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RESUMO

O ser humano concebido que ainda se encontra no ventre materno é identificado no
ordenamento juridico como nascituro. No entanto, ainda que identificado, a propria
jurisprudéncia brasileira entra em contradigédo a respeito da sua personalidade juridica.
O presente artigo tem como objetivo de estudo a compreensdo do inicio da
personalidade juridica do nascituro, bem como a analise das teorias que existem em
relacado a sua personalidade juridica e as problematicas contidas nas jurisprudéncias
usadas para embasa-las. Em sintese, as trés teorias, a teoria natalista, a teoria
concepcionista e a teoria da personalidade condicionada divergem na interpretacao
do artigo 2° do Cddigo Civil de 2002. No entanto, este estudo demonstra que
atualmente, através da analise do Recurso Especial n°® 1.415.727 - SC e da PL n°
4150/2019 as perspectivas em relagdo a personalidade juridica do nascituro foram
colocadas a prova a fim de resolver as possiveis divergéncias nas interpretacoes
distintas nos tribunais brasileiros. Esse tema € de suma importancia para a sociedade
e para o Direito brasileiro, visto que assuntos relevantes como, o aborto natural ou
decorrente de acidentes, os casos de eutanasia, o direito a alimentacéo, entre outros,
envolve a aplicacao personalidade juridica do nascituro para o julgamento da causa.

Palavras-chave: Nascituro. Personalidade Juridica. Direitos civis do nascituro.
Teorias da Personalidade juridica.



ABSTRACT

The conceived human being who is still in the mother's womb is identified in the legal
system as unborn. However, even though identified, Brazilian jurisprudence itself
contradicts its legal personality. This article aims to study the understanding of the
beginning of the legal personality of the unborn child, as well as the analysis of the
theories that exist in relation to his legal personality and the problems contained in the
jurisprudence used to support them. In summary, the three theories, the natalist theory,
the conceptionist theory and the conditioned personality theory differ in the
interpretation of article 2 of the Civil Code of 2002. However, this study demonstrates
that currently, through the analysis of Special Appeal No. 1415. 727 - SC and PL n°
4150/2019 the perspectives regarding the legal personality of the unborn child were
put to the test in order to resolve the possible divergences in the different
interpretations in the Brazilian courts. This topic is of paramount importance to society
and to Brazilian law, since relevant issues such as natural abortion or resulting from
accidents, cases of euthanasia, the right to food, among others, involve the application
of the legal personality of the unborn child for the judgment of the cause.

Keywords: Unborn child. Legal Personality. Civil rights of the unborn child. Theories
of legal personality.
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1 INTRODUGAO

As regras de convivéncia sdo tado antigas quanto a sociedade e tais regras
moldaram a formacao dos Direitos através das leis que foram criadas para tracar
parametros minimos de convivéncia social, sendo a primeiras leis escritas muito
antigas.

Obviamente a sociedade passou por diversas transformacgdes ao longo tempo
e as normas juridicas acompanham tais transformag¢des e necessidades de cada
época. Em sua grande maioria, estas mudangas sao decorrentes de situagdes novas
adversas que a sociedade enfrenta, nas quais ainda ndo existe nenhuma legislagao
ou jurisprudéncia especifica que cuide da demanda para que possa ser resolvida de
forma legal.

Isso se deve ao fato de o Direito ser mutavel, ou seja, ele se modifica de acordo
com as necessidades da sociedade da época. No Brasil, a Carta Magna de 1988 é o
grande marco da mudanga fundamental de Direitos e representa a maior protegao aos
cidadéos.

Entre esses direitos se enquadram os Direitos da Personalidade, essenciais a
protecao integral do cidaddo. Dentro dessa perspectiva novas discussdes sempre
surgem ao longo do tempo e umas das mais polémicas da atualidade sem duvidas se
refere ao reconhecimento ou ndo desses Direitos da Personalidade ao nascituro.

O nascituro é o feto em gestacdo, € um ser com caracteristicas genéticas
proprias e unicas (PICCININI; CHEMIN, 2014, p.103). O reconhecimento desses
direitos civis do nascituro, é, portanto, um exemplo de situagdo de discussado de
mudanga de paradigmas sociais impostos ao Direito, que envolvem diversas outras
discussoes atreladas.

Considerando o fato delicado do inicio da vida humana, considera-se o
reconhecimento dos direitos do nascituro, tais como os direitos de personalidade, um
passo sociojuridico de extrema relevancia, visto que vez que a garantia desses direitos
leva a melhores desfechos juridicos para o feto e para a familia que por algum motivo
necessita da legalidade desses direitos.

Essa polémica formada acerca do marco inicial da vida é trabalhada por trés
correntes doutrinarias: a corrente da teoria natalista, da personalidade condicional e a
concepcionista (PICCININI; CHEMIN, 2014, p.103). A teoria natalista com o
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nascimento para garantia dos direitos, a teoria condicional depende do nascimento
com vida, e a concepcionista que considera os direitos a comecgar da concepc¢ao.

Sao inumeras as discussoes juridicas e sociais sobre este tema. Discussdes
essas que levaram a formulagao do Estatuto do Nascituro que tramita no Congresso
Nacional desde 2007, além disso, o proprio Codigo Civil de 2002, em seu artigo 2°,
defende os direitos do nascituro desde a concepgao. Nesse sentido, infere-se que este
assunto € muito pertinente para a sociedade brasileira, uma vez alteram o futuro de
toda a familia envolvida.

Portanto, o trabalho aqui exposto busca discutir os direitos do nascituro, mais
especificamente, o tema do presente trabalho é o inicio da personalidade civil e as
teorias que resguardam a vida do nascituro. Esse tema esta inserido no ambito do
Direito Civil e se pretende analisar a existéncia dos direitos da personalidade para os
nascituros.

Assim, o objetivo desta pesquisa é fazer uma revisédo da literatura através da
analise do Cdédigo Civil, Constituicdo Federal, Cédigo de Processo Civil e demais
legislagdes, além de artigos e demais obras da doutrina brasileira, a respeito do inicio
da personalidade civil do nascituro, bem como investigar as teorias que resguardam a
vida do nascituro a fim de enfatizar a importancia deste direito para a sociedade, diante
das incertezas e discussdes geradas a respeito do momento em que se inicia a vida
humana e as garantias dos direitos inerentes a ela, ou seja, ao nascituro.

Para tanto, o proximo capitulo do texto faz uma breve explanagcao sobre
personalidade juridica e capacidade juridica, distinguindo-as e dispondo os principais
textos legais acerca do tema, além de conceituar as mesmas.

O capitulo seguinte trata sobre os Direitos da personalidade como um todo,
apresentando um contexto historico sobre esses direitos e sua importancia para os
cidadaos. Além disso, se apresenta a legislagdo que trata sobre a matéria.

O quarto capitulo é destinado a abordar as teorias a respeito dos diretos da
personalidade do nascituro, apresentando as trés principais teorias sobre a matéria
no pais, corroboradas na doutrina com os principais autores que as defendem,
comprando-o com o que dispde a legislacao, além de dispor sobre algumas correntes
alternativas a respeito do inicio da vida.

O quinto capitulo traz os direitos ja assegurados ao nascituro, mesmo antes do

seu nascimento, apresentando a legislagcao pertinente a cada um desses direitos e a
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posicdo da doutrina acerca do assunto. A se¢do seguinte apresenta o projeto do
Estatuto do Nascituro em tramitagdo, apresentando principais pontos do mesmo.

O sétimo capitulo do texto é destinado a apresentar algumas decisdes do
Superior Tribunal de Justica, visando demonstrar o entendimento do tribunal nas
questodes relativas ao nascituro.

Ja o oitavo capitulo do texto apresenta o Projeto de Lei que visa modificar o
artigo 2° do Cadigo Civil e teria influéncia direta no entendimento dos direitos do
nascituro. Por fim, € apresentada a conclusao do trabalho, trazendo reflexdes juridicas

importantes sobre o assunto.
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2 PERSONALIDADE E CAPACIDADE JURIDICA

Segundo a doutrina tradicional pessoa é o ente fisico provido de direitos e
obrigagdes, sendo sinbnimo de sujeito de direito. Nesse passo, é possivel definir que
sujeito de direito € quem se pode imputar direitos e obrigagcdes através da lei sejam
elas fisicas ou juridicas,

Ja a Personalidade Juridica € a aptidao genérica para adquirir direitos e contrair
obrigagdes. Assim, toda pessoa € dotada dessa personalidade, € conceito basico da
ordem juridica que a estende a todos os homens indistintamente, consagrando-a na
legislagao civil e nos direitos constitucionais de vida, liberdade e igualdade. Ela € a
aptidao juridica que se revela como condig¢ao preliminar de todos os direitos e deveres.

Para Caio Mario da Silva Pereira, liga-se a pessoa a ideia de personalidade, que
exprime a aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair obrigagdes. O mesmo
Pereira (2004, p. 216) diz que:

A personalidade, como atributo da pessoa humana, esta a ela
indissoluvelmente ligada. Sua duragéo ¢é a vida. Desde que vive e enquanto
vive, 0 homem é dotado de personalidade. O problema de seu inicio fala de
perto a indagagao de quando tem comego a existéncia do ser humano,
confundindo-se numa s6 resposta ambas as perguntas.

Assim, a ideia de personalidade juridica esta totalmente relacionado a
conceituacao de pessoa, pois aquele que nasce com vida, torna-se uma pessoa, ou
seja, adquire personalidade. Nesse sentido, o Cadigo Civil determina em seu artigo
1° que: “Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil”, reconhecendo
a personalidade em sentido de universalidade, ndo fazendo distingbes, nem
mesmo entre a natural e a juridica.

O mesmo artigo supracitado da o embasamento legal da capacidadejuridica.

Portanto, o conceito de capacidade se liga ao de personalidade, assim pode-
se exprimir que a capacidade é a medida da personalidade, ou seja, para alguns

a capacidade é plena e para outros é limitada.

Nesse sentido, Chaves (1982, p. 2) diz:

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 relagéo juridica. Eis porque os autores distinguem
entre capacidade de direito ou de gozo e capacidade de exercicio ou de fato.
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Portanto, podemos entender que para se adquirir personalidade, basta o
nascimento com vida ao ser humano. Todavia, para ser capaz ha necessidade de
preenchimento de requisitos.

A capacidade esta dividida em duas, sendo elas, a de direito e a de fato A
capacidade de direito € a que todos tém e adquirem ao nascimento com vida, nao
pode ser recusada ao individuo, sob pena de se negar sua qualidade de pessoa. Ja a

capacidade de fato € a aptidao para exercer por si sO, os atos da vida civil.
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3 DIREITOS DA PERSONALIDADE

O Direito Civil tem como base as civilizagdes antigas, mais concretamente na
Civilizagdo Romana, a qual deu origem a uma das primeiras denominag¢des deste
ramo do direito, sendo assim € do Direito Romano de onde a fonte principal desse
Direito Civil.

Esse ramo do Direito engloba o conjunto de normas juridicas responsaveis por
regular os direitos e obrigagdes de ordem privada em relagdo as pessoas, seus bens
e suas relagdes. Ou seja, ele é o responsavel por regular as relagdes entre as
pessoas, determinando direitos basicos.

Entre esses Direitos basicos estdo os Direitos da Personalidade, que ja eram
vislumbrados desde a Roma Antiga, com aspectos fundamentais como a
actio iniuriarium, que era dada a vitima de delitos de iniuria, que poderia ser qualquer
agressao fisica como também, a difamagéo, a injuria e a violagdo de domicilio
(DIGESTO apud AMARAL, 2002). No século XIX, a partir das ideias de Otto Von Gierke
tais direitos passaram a vislumbrar a construgdo e denominagéao juridica que se tem
hoje.

Nas palavras de Carvalho Fernandes (2001, p. 199):

A categoria dos direitos da personalidade é de formacado relativamente
recente e, embora tenha sido objeto de largos estudos nos ultimos tempos,
constitui ainda hoje matéria muito polémica quanto ao seu conceito, quanto a
sua natureza, quanto ao seu ambito e até quanto a questdes mais singelas
como sua propria designagdo. Varios autores tém proposto outras
designagdes, como direitos a personalidade, direitos essenciais ou direitos
fundamentais, direitos sobre a prépria pessoa, direitos individuais e direitos
personalissimos; contudo, a designagado que se mostra com maior aceitagdo
€ a de direitos de personalidade ou da personalidade.

Entretanto, esses Direitos sao ainda mais antigos, vislumbrando-se desde o
famoso Cdédigo de Hamurabi, que é o mais antigo conjunto de leis escritas que se
conhece, sendo datado de aproximadamente século18 a.C. Esse Cddigo discorria a
respeito de penalidade por atos que atentassem fisica ou moralmente as pessoas em

alguns de seus artigos, como:

Art. 1° - Se alguém acusa um outro, lhe imputa um sortilégio, mas ndo pode
dar a prova disso, aquele que acusou, devera ser morto.

Art. 3° - Se alguém em um processo se apresenta como testemunha de
acusagao e, nao prova o que disse, se 0 processo importa perda devida, ele
devera ser morto.



16

Outras penalidades transcritas nesse documento que faziam alusdo a tais
direitos podem ser vistos também, como a protecéo a honra, descrita nos dois artigos
a seguir:

Art. 127 - Se alguém difama uma mulher consagrada ou a mulher de um
homem livre e ndo pode provar se devera arrastar esse homem perante o juiz
e tosquiar-lhe a fronte.

Art. 132 - Se contra a mulher de um homem livre é proferida difamagao por

causa de um outro homem, mas nao é ela encontrada em contato com outro,
ela devera saltar no rio por seu marido.

Deste modo percebe-se que nao havia qualquer desenvolvimento tedrico a
respeito do que seriam os direitos da personalidade, existia uma prote¢ao aos direitos
relativos ao homem, mas ndo uma discussao a respeito do que seriam tais direitos.

Assim, entende-se por personalidade juridica a capacidade de contrair direitos
e obrigacdes, podendo exercé-los na pratica de maneira efetivamente social. Mesmo
antes do nascimento, o feto ou nascituro possui direitos garantidos, porém, ndo possui
personalidade juridica, pois a personalidade esta atrelada a pessoa natural ou
humana, constituida desde o momento do seu nascimento, podendo praticar relacées
sociais e atos juridicos perante a sociedade.

Consideram-se como direitos da personalidade os direitos inerentes a pessoa
humana, de garantias individuais, do individuo para consigo e dele perante relagao
intrinseca com a sociedade, sem distingdo de género. Estdo presentes no
ordenamento juridico brasileiro, para assegurarem a garantia dos valores inatos ao
homem, como a vida, a honra, a intimidade, a higidez fisica, dentre outros.

Esses direitos da personalidade se pautam em uma legislagdo mais antiga, a
Declaragao Universal dos Direito Humanos, que em seu artigo 12 declara: “Ninguém
sera sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua
correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacdo. Toda pessoa tem direito a
protecao da lei contra tais interferéncias ou ataques” (UNESCO,1948).

No Brasil tais direitos sao materializados pela prépria Constituicao Federal de
1988, que em seu artigo 5°, inciso X, coloca como clausulas pétreas da legislagao

brasileira, ndo sendo passiveis de ab-rogag¢ao ou revogacgao, disciplinando:

“Todos sdo 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, nos termos seguintes: [...] X - s&o inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e aimagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao; [...]".
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Se tratam de direitos especiais que tem por finalidade a protecdo a pessoa
humana, em funcédo de possuir o direito a inviolabilidade de critérios intrinsecos a
preservagao da figura humana, tornando-se direitos absolutos.

Assim, esses direitos da personalidade sao todos os direitos necessarios para
realizagao da personalidade e para sua insergao nas relagdes juridicas, essenciais a
todas as pessoas, sendo eles subjetivos, ou seja, com efeito erga omnes, o que quer
dizer que se aplicam a todos os homens.

A personalidade é que apoia os direitos e deveres que dela irradiam, é o
primeiro bem da pessoa, que lhe pertence como primeira utilidade, para que ela possa
ser 0 que é, para sobreviver e se adaptar as condi¢des do ambiente em que se
encontra, servindo-lhe de critério para aferir, adquirir e ordenar outros bens.

Na teoria contratualista de John Locke, 0 homem possuia direitos inatos a sua
existéncia, o que se assemelha a tutela dos direitos da personalidade, estes sdo inatos
ao homem, ou seja, nascem junto com toda pessoa humana, além de serem absolutos
e generalistas, extrapatrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis, e
necessarios. Assim como os direitos da personalidade coexistem a partir do
nascimento, estes encerram-se com a morte de seu tutor, sendo vitalicios, o que
descarta a possibilidade de serem retirados ou negados a qualquer pessoahumana.

O cdédigo Civil Brasileiro de 2002 também defende tais direitos, dedicando um
capitulo de seu texto exclusivamente para tratar dos mesmos, entre os artigos 11 e
12, determinando logo no artigo 11 que sdo esses direitos intransmissiveis e
irrenunciaveis, além disso a legislagdo apresenta como outra caracteristica essencial
a esses direitos sua indisponibilidade, materializado pelo artigo 13.

Além de tais caracteristicas fundamentais materializadas pela legislagéo, a
doutrina propde outras importantes, sendo elas, segundo Venosa (2005) e
Gongalves (2012),originalidade, extrapatrimonialidade, vitalicio, oponibilidade,
impenhorabilidade, imprescritibilidade, absolutismo, n&o limitagdo e nao sujei¢ao a
desapropriacao.

Quanto a sua natureza, os direitos da personalidade podem ser considerados
como os direitos que 0 homem possui sobre a sua propria vida, ou a capacidade de
fato, o poder de exercer sobre a sua vida os exercicios desses direitos, em prol da
garantia de uma subsisténcia social harmoniosa e equilibrada consigo mesmo, tendo

carater igualitario, pois abrange a toda raga humana.
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Os direitos da personalidade asseguram a pessoa humana caracteres e
atributos, que se referem ao seu desenvolvimento fisico, moral, espiritual e intelectual,
estdo diretamente atrelados ao conceito de direitos existenciais (extrapatrimoniais),
apesar de que, o Cddigo Civil em seu artigo 52, cita que alguns direitos da
personalidade podem ser aplicados diretamente as pessoas juridicas, no que

couberem, para preservacéao e prote¢cao do patriménio juridico.

3.1 Protecao dos direitos da personalidade

Nosso ordenamento juridico tem como base a Constituicao Federal de 1988,
que € a legislagdo maior do pais, pautada na protecdo aos direitos sociais e
individuais, na liberdade, seguranga, bem-estar, desenvolvimento, igualdade e na
justica pluralista e sem preconceitos. Tal legislacéo disciplina, ainda, em seu artigo 1°
como fundamentos basicos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana,
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico.

Para Gongalves (2007), o respeito a dignidade humana encontra-se em
primeiro plano, entre os fundamentos constitucionais pelos quais se orienta o
Ordenamento Juridico Brasileiro na defesa dos direitos da personalidade na
Constituicdo em seu artigo 1°, inciso lIl.

A protecado dos direitos da personalidade pode ser feita em varias areas do
ordenamento juridico. Assim, ha varios estatutos disciplinadores que dao enfoque a
esse assunto. A protecdo dos direitos da personalidade €, basicamente, o dever de

reparar o dano moral causado ou a ofensa ao direito da personalidade.

3.2 Principais Direitos da Personalidade

A primeira disposicao relativa a materializagdo desses Direitos da
Personalidade predita no codigo Civil esta enquadrada entre os artigos 13 e 15 desse

cédigo e trata sobre o Direito ao proprio corpo. O artigo 13 apresenta determina:

Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢cao do préprio corpo,
quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar
0s bons costumes.

Paragrafo unico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de
transplante, na forma estabelecida em lei especial.
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O principio geral do direito ao proprio corpo baseia-se no sentido de que
ninguém pode ser constrangido a invasdo de seu corpo contra sua vontade. Sendo
assim, o corpo é inviolavel e merece especial protegdo. O artigo ressalva para a
admissao para transplante, existindo na legislagao brasileira disposicdo especifica
sobre a remogéao de 6rgéos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante
e tratamento, n&o podendo, para tanto, tal ato ameacar a integridade fisica e mental
da pessoa e que a doagao ocorra com orgaos duplos, nao lhe provocando mutilagao
ou deformagao e que seja para fins terapéuticos.

Maria Helena Diniz (2005, p. 37) dispde sobre a remogao de érgéos, tecidos e

partes do corpo para fins de transplante e também sobre afronta aos bons costumes:

Ha proibigao legal de disposigao onerosa do corpo humano, que provoque
diminuicdo permanente na integridade fisica ou que contrarie os bons
costumes (p. ex. magia negra, prostituicdo, mercantilizagdo de 6rgaos e
tecidos, pratica sadomasoquista, etc.). E possivel doagao voluntaria, feita por
escrito e na presenga de testemunhas, por pessoa capaz, de tecidos, 6rgéo
e parte do corpo vivo para efetivagdo de transplante ou tratamento,
comprovada a necessidade terapéutica do receptor, desde que n&o contrarie
os bons costumes, nao traga risco para a integridade fisica do doador nem
comprometa suas aptidoes vitais € sua saude mental, nem lhe provoque
deformagéo ou mutilagdo, pois ndo se pode exigir que alguém se sacrifique
em beneficio de terceiro (Lei n°. 9.434/97, art. 9°, §§ 3° a 8°).

Outras implicagdes importantes a despeito desse tema surgem com o passar
do tempo e com as mudancgas que decorrem da sociedade

E fundamental observar que mesmo apds a morte é defeso o ato de disposicdo
do corpo de outro sem o consentimento da familia. A retirada de 6rgaos e tecidos
depende autorizacido de seu parente mais préximo.

Porém, analisando o artigo 14 do Cdédigo Civil, urge ressaltar que, ainda em
vida, ha o elemento volitivo do doador no sentido de querer doar seus 6rgaos e tecidos
apos a morte, mediante documento escrito, assim sendo a sua vontade prevalecera
em detrimento da de seus familiares.

O artigo 14, portanto, trata sobre a disposi¢ao do proprio corpo apds a morte e
diz: “E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicdo gratuita do préprio
corpo, no todo ou em parte, para depois da morte”.

Além disso, o artigo 15 do mesmo cddigo determina que: “Ninguém pode ser
constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengao

cirargica”.
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Outro Direito da Personalidade € o direito ao nome, descrito no artigo 16 do
Cddigo Civil, que diz: “Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o
prenome e o sobrenome”. Para Venosa (2013, p. 195), o nome €& a forma de
individualizar a pessoa no meio social e familiar, distinguindo-o dos demais pelos
atributos da personalidade inerentes a cada um, mesmo apos a morte, 0 nome da
pessoa que tenha desempenhado atividade relevante em vida continua a ser lembrado
e a terinfluéncia na sociedade ou, mesmo que nao tenha ocorrido desta forma, o nome
da pessoa falecida continua na lembranca dos que lhe foram queridos.

Esse Direito ao nome é uma espécie dos direitos da personalidade pertencente
ao género da integridade moral, pois todo individuo tem o direito a identidade pessoal,
de ser reconhecido em sociedade por denominagao prépria. Além disso, 0 nome tem
carater absoluto e produz efeito erga omnes, pois todos tém o dever de respeita-lo.

O prenome ¢ escolhido livremente pelos pais, desde que n&do exponha o filho a
situacao vexatodria, tem por escopo identificar a pessoa na familia, tendo o titular do
prenome o direito de altera-lo ao completar 18 anos. Ja o sobrenome é herdado dos
pais, ou seja, indica a filiacdo da pessoa.

Assim sendo, o nome da pessoa tem protecao legal e ndo pode ser usado por
outros em publica¢des ou representacdes que a exponham ao desprezo publico, ainda
quando nao haja intencao difamatdria, nem mesmo ser utilizados em propaganda
comercial sem autorizagdo, como dispdéem os artigos 17 e 18 do Cdédigo Civil.

E fundamental observar que o pseudénimo também é protegido na legislacéo,
como disciplina o artigo 19: “O pseudénimo adotado para atividades licitas goza da
prote¢cdo que se da ao nome”. Isso se materializa em nome adotados por pessoas
conhecidas e famosas, que ja tem tal nome ligado a sua pessoa.

Outro direito da personalidade pertencente ao género da integridade moral € o
direito a imagem. Tal direito é assegurado pela Constituicdo Federal em seu artigo 5°,

inciso V e X e pelo artigo 20 do Caédigo Civil, que diz:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica
ou a manutenc¢ao da ordem publica, a divulgagéo de escritos, a transmissao
da palavra, ou a publicagéo, a exposi¢cao ou a utilizagdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizagdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Paragrafo unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas
para requerer essa prote¢cao o conjuge, os ascendentes ou os descendentes.
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Nas palavras de Barroso (2004, p. 16):

O direito a imagem protege a representagéo fisica do corpo humano ou
qualquer de suas partes, ou ainda de tracos caracteristicos da pessoa pelos
quais ela possa ser reconhecida. A reproducdo da imagem depende, em
regra, de autorizagédo do titular. Nesse sentido, a imagem é objeto de um
direito autbnomo, embora sua violagado venha associada, com frequéncia, a
de outros direitos da personalidade, sobretudo a honra.

Assim, a pessoa podera requerer que cesse 0 uso indevido de sua imagem,
palavra e escritos. O direito a honra é outro direito da personalidade pertencente ao
género da integridade moral e € dos mais conhecidos e assim como os demais
acompanha a pessoa mesmo apds sua morte, pois uma ofensa a honra de um falecido
pode atingir sua familia.

A protecéo a tal direito esta disciplina na Constituicdo Federal, no artigo 5°,
inciso X: “Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurando o direito a indenizag¢ao pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagao”.

A honra pode ser dividida em objetiva e subjetiva. A objetiva representa a
reputacdo da pessoa e a subjetiva se refere ao sentimento pessoal de estima ou a
consciéncia da propria dignidade.

A privacidade € outro direito da personalidade inviolavel e essencial que
decorre da dignidade da pessoa humana. Tal direito esta disposto também no artigo
5°, inciso X da Constituicdo Federal e no artigo 21 do Cddigo Civil, que diz: “A vida
privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara
as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma”.
Diniz (2005, p. 47) fala sobre os elementos que caracterizam a privacidade,
dentre outros “os aspectos externos da existéncia humana, como recolhimento em
sua residéncia, sem ser molestado, escolha do modo de viver, habitos, comunicacao
via epistolar ou telefbnica, etc”.

Essa protecdo a vida privada tem como objetivo resguardar os direitos das
pessoas de intromissbes indevidas em seu lar, em sua familia, em sua
correspondéncia, em sua economia, dentre outras.

Assim, esses sdao os mais importantes direitos da personalidade tutelados no
ordenamento juridico brasileiro e a violagdo de algum deles pode ensejar indenizacgao.
Tais direitos sao inerentes a todos os cidaddos do pais, mesmo apds sua morte, ja

que seus parentes podem pleitear tais direitos pelo falecido.



Entretanto, o inicio de tais direitos € o grande debate da atualidade e assunto

abordado a sequir.
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4 TEORIAS A RESPEITO DA PERSONALIDADE JURIDICA

O nascituro, segundo Diniz (2011), € aquele que ha de nascer, cujos direitos a
lei pde a salvo, ou ainda, o ente ja concebido, sujeito de direito no futuro, desde que
nasg¢a com vida. Ou seja, os conceitos sobre os direitos do nascituro se contrapdem.
Em um momento defendem os direitos desde a concepgao, ou em outro momento os
condicionam ao nascimento com vida.

O termo nascituro compreende aquele que ira nascer, ndo abrangendo coisas
e animais, apenas seres humanos vivos, 0s quais possam ser distinguidos dos seus
genitores e que ainda se encontram no utero materno (RIBEIRO, 2011). Nesse
sentido, o nascituro é objeto de discussdes a respeito dos seus direitos juridicos, uma
vez que o proprio conceito de nascituro é defendido de visdes diferentes.

Adiscussdoacercadadefesadessesdireitosdosnasciturosndoénova,desde
as civilizagbes mais antigas € possivel perceber tal enfrentamento. Na Grécia Antiga
os casos de aborto eram punidos, em Tebas e em Mileto, por exemplo, aretirada
da vida do nascituro era punida de forma severa, incluindo a pena de morte, ja em
Sdélon e Licurgo o aborto era punido com uma pena pecuniaria.

Em Roma acreditava-se que a personalidade se iniciava com o nascimento
com vida, antes disso, ndo se reconheciam como sujeito ou objeto de direitos.
Todavia, isso nao significa que os romanos nédo levavam em conta a existéncia
do nascituro. Nas palavras de Windscheid (1980, p. 77), “Para a doutrina da época
“O feto no utero ainda nao € homem, porém, se nasce capaz de direito, a sua
existéncia se computa desde a época da concepgao™.

Ja na Idade Média, que foi marcada pela forte influéncia da Igreja, havia
uma defesa pelo respeito a vida humana, com previsdo de punicdo para a
interrupcao da vida intrauterina e disseminando a concepg¢do de que o aborto
constitui uma praga social, tendo os antigos concilios o punido como forma de
homicidio.

Na atualidade, o Cddigo Civil de 2002 traz, na Parte Geral, Livro |, Titulo I,
disposicbes a cerca das pessoas naturais, mais especificamente sobre a
personalidade, a capacidade, os direitos da personalidade e a auséncia (MOURA,
2011, p.3). Estas disposi¢cdes orientam as Teorias da personalidade juridica no

nascituro.
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O conceito de personalidade juridica € importante para a compressao das
teorias que usam desta personalidade para se definirem. Algumas legislagdes tratam
o conceito de personalidade como uma extensao da capacidade juridica do nascituro.

De acordo com Venosa (2007, p.149):

A personalidade juridica é proje¢ao da personalidade intima, psiquica de cada
um; é projegao social da personalidade psiquica, com consequéncias
juridicas. A personalidade, no campo juridico, é a propria capacidade juridica,
a possibilidade de figurar nos polos da relagao juridica.

As principais teorias da personalidade juridica do nascituro em discussao nas
normativas juridicas atualmente s&o a teoria natalista, a teoria concepcionista e a
teoria da personalidade condicional, apesar de existirem outras menos relevantes. As

caracteristicas e problematicas destas teorias serao discutidas nas seg¢des a seguir.

4.1 Teoria Natalista

A teoria natalista interpreta a lei de maneira literal, em que se pese a
consideracao de que a obtengéo da personalidade juridica somente acontece no ato
do nascimento, através da constituicdo da pessoa natural, de acordo com o art. 2° do
Caddigo Civil, mesmo o artigo pondo a salvo os direitos do nascituro desde a sua
concepgao.

Para tanto, o conceito desta teoria chega a conclusédo de que o nascituro néo &
pessoa constituida, pois € destituido da posse da personalidade civil, ndo sendo
atribuidos a eles direitos constituidos ou inatos, como os direitos adquiridos através
da propria personalidade, deste modo, o nascituro € tratado como coisa diante da
teoria legalista de abtengao da personalidade.

Assim, antes do nascimento a personalidade juridica do nascituro é apenas
uma possibilidade condicionada ao nascimento, caso ndo nasg¢a, nao adquire direitos.
Dessa forma, se a crianga nascer com vida, no que se refere aos seus interesses,
ocorre a retroatividade da sua existéncia ao momento de sua concepcgao
(GONCALVES, 2012).
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Nas palavras de Semiao (2008, p. 40):

Sustentam os natalistas que, caso os direitos do nascituro ndo fossem
taxativos, como entendem os concepcionistas, nenhuma razao existiria para
que o Cédigo Civil declinasse, um por um, os seus direitos. Fosse ele pessoa,
todos os direitos subjetivos lhe seriam conferidos automaticamente, sem
necessidade de a lei declina-los um a um. Dessa forma, essa seria a
verdadeira interpretacdo sistematica que se deve dar ao Cddigo Civil
Brasileiro.

Segundo Bertoncini e Santos (2016), a expectativa criada pelos pais de que a
crianga nasga com vida n&do se confunde com expectativa de direitos, vez que o
nascimento com vida constitui um elemento necessario para a aquisicdo da
personalidade civil por parte do recém-nascido, e ndo uma clausula condicional
suspensiva para esta aquisicao.

Nesse sentido, nascituro é considerado pela teoria natalista como um
amontoado de células, sendo que seus adeptos defendem que o individuo perpassa
por trés fases distintas: pré-embrido, embrido e feto (PICCININI; CHEMIN, 2014,
p.109).

No Brasil, um dos principais documentos juridicos que abordam a
personalidade juridica do nascituro e serve de referéncia para as discussdes a
respeito € o préprio Codigo Civil. Em seu artigo 2°, esse cddigo expde ser adepto da
teoria natalista, deixando isso claro em sua redacao ao referir que o nascimento com
vida da inicio a personalidade (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2012).

E valido analisar que o esse artigo, apesar de atribuir a personalidade civil ao
nascimento com vida, pde a salvo os direitos do nascituro, desde a sua concepcéo,
deixando claro que o nascituro ndo é detentor da personalidade civil, mas é detentor
de direitos, antes mesmo de nascer, do ponto de vista em que a concepcao se da pela
nidagao, mas estes direitos ndo se confundem com a tutela da personalidade e dos
direitos atribuidos a ela.

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 investigacédo de paternidade, aos alimentos, ao nome e até a
imagem. Com essa negativa, a teoria natalista esbarra em dispositivos do
Cadigo Civil que consagram direitos aquele que foi concebido e n&o nasceu.
Essa negativa de direitos € mais um argumento forte para sustentar a total
superacgao dessa corrente doutrinaria. (TARTUCE, 2012, p. 70-71)
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Pereira (2007, p. 153) defende que:

O nascituro ndo é ainda pessoa, ndao € um ser dotado de personalidade
juridica. Os direitos que se reconhecem permanecem em estado potencial.
Se nasce e adquire personalidade, integram-se na sua trilogia essencial,
sujeito, objeto e relagao juridica; mas, se se frustra, o direito ndo chega a
constituir-se, e ndao ha de falar, portanto, em reconhecimento de
personalidade ao nascituro, nem se admitir que antes do nascimento ja ele é
sujeito de direito.

Nesse sentido, parte dos civilistas defende a tese natalista, no entanto, mesmo
com o texto cristalino do art. 2°, a tese concepcionista ganha adeptos, os quais
entendem, por meio de uma visao sistémica, que o Direito brasileiro teria adotado essa

teoria.

4.2 Teoria Concepcionista

Esta teoria defende que o nascituro, desde a sua concepg¢ao ja possui direitos.
Ou seja, a presente corrente de pensamento defende que a personalidade comeca
antes do nascimento, sendo que com a concepgao ja deve assegurar os interesses do
nascituro (MOURA, 2011, p. 14).

No entanto, segundo essa teoria, os direitos do nascituro sdo apenas de carater
personalissimo, isto €, os direitos de conteudo patrimonial por exemplo, continuam a
ter validade somente ap6s o nascimento.

Assim, o nascituro deve ser considerado juridicamente desde o momento em
que o espermatozoide se une ao 6vulo, que é o momento da fecundacgao, sendo a
nidacao (fixagao do ovo fecundado no utero materno) somente a maneira como a vida
se torna viavel (BERTONCINI; SANTOS, 2016).

Essa teoria vem na contramé&o da interpretacao legalista e eventual, portanto,
o feto seria detentor dos mesmos direitos atribuidos aos nascidos, tomando como
base a parte do mesmo artigo 2° do Cdédigo Civil, que diz: “[...] mas a lei pde a salvo,
desde a concepcgao, os direitos do nascituro”.

Esta teoria encontra pouco amparo legal sdlido, e inclusive € alvo de muitas
criticas, mas encontra seus defensores no meio juridico. Defendem esta teoria autores
da grandeza de Silmara Chinelato e Almeida, Teixeira de Freitas, Clévis Bevilaqua,
Limongi Francga, Francisco Amaral Santos e Maria Helena Diniz (MOURA, 2011, p.
14).
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Pamplona Filho e Araujo (2007, p. 36) defende que:

A doutrina concepcionista tem como base o fato de que, ao se proteger
legalmente os direitos do nascituro, o ordenamento ja o considera pessoa, na
medida em que, segundo a sistematizagdo do direito privado, somente
pessoas sdo considerados sujeitos de direito, e, consequentemente,
possuem personalidade juridica. Dessa forma, ndo ha que se falar em
expectativa de direitos para o nascituro, pois estes ndo estdo condicionados
ao nascimento com vida, existem independente dele.

Segundo Diniz (2008, p. 35) “O nascituro goza de personalidade juridica desde
a concepgao”. O nascimento com vida diz respeito a capacidade de exercicio de

alguns direitos patrimoniais. Ainda de acordo com a autora:

Parece-nos que a razao esta com a teoria concepcionista, uma vez que o
Cadigo Civil resguarda desde a concepcao os direitos do nascituro e, além
disso, no art. 1597, IV, presume concebido na constancia do casamento o
filho havido, a qualquer tempo, quando se tratar de embrido excedente,
decorrente de concepgéo artificial homologa. Com isso, protegidos estdo os
direitos da personalidade do embrido, fertilizado in vitro, e do nascituro (DINIZ,
2008, p. 36).

Nesse sentido, a teoria concepcionista aborda um aspecto a mais que a teoria
natalista, considerando a personalidade juridica para do embrido e dos fetos
fecundados.

Porém, assim como a corrente natalista omite de quais direitos o ordenamento
juridico confere aos nascituros, a teoria concepcionista aponta que outra omissao,
qual seja, a de um termo restritivo no artigo 2° do Cdédigo Civil, fez com que néao
houvesse restricdes em relagéo aos direitos a eles atribuidos viavel. (BERTONCINI;
SANTOS, 2016).

4.3 Teoria da Personalidade Condicional

A teoria da personalidade condicional defende que o inicio da personalidade
juridica do nascituro ocorre no momento da concepgéao, porém, de forma condicional.
Nesse sentido, entende-se que a personalidade civil tem inicio desde a concepcao,
ficando o nascituro sob uma condigdo suspensiva do nascimento com vida, e, em
ocorrendo este, a personalidade retroagira até o momento da concepgao (PICCININI;
CHEMIN, 2014, p. 108).

Nas palavras de Pussi (2008, p. 87):
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A teoria da personalidade condicional € a que mais se aproxima da verdade,
mas traz o inconveniente de levar a crer que a personalidade so6 existira
depois de cumprida a condicdo do nascimento, 0 que nao representaria a
verdade, visto que a personalidade ja existiria no momento da concepgéo.

Por essa teoria, o nascituro ndo é configurado como “pessoa” até a efetivagao
de seu nascimento com vida, mas apés a concretizacado deste se torna ele capaz de
direitos, os quais retroagem ao momento em que se deu sua concepgao (PEREIRA,
2004), ou seja, desde de quando era considerado um feto.

Isso significa que pela teoria da personalidade condicional, o nascituro precisa
nascer vivo para gozar de seus direitos efetivos e caso nasga isso ocorra esses
direitos serdo contados desde que foi concebido.

Esta condicdo suspensiva esta disposta no artigo 125 do Cédigo Civil
Brasileiro. Os defensores desta teoria consideram que este registro no Codigo Civil
age como um pressuposto para que o cidadao possa ser titular dos direitos em face
da ocorréncia de um evento futuro ou incerto, e caso ndo aconteca, o nascituro nao
possui direitos.

O Cadigo Civil aduz que a personalidade civil do homem comecga do nascimento
com vida, embora a lei resguarde os direitos do nascituro (GONCALVES; LENZA,
2012, p. 174). Ou seja, embora se defenda que o nascituro ndo possa ser titular de
direitos e obrigacdes na ordem civil, é preciso reconhece-los, no minimo, com direito
eventuais, isto é, quando esses direitos estdo condicionados ao nascimento com vida.
Segundo Bertoncini e Santos (2016, p. 27):

Este entendimento decorre de uma interpretacdo conjunta da primeira e da
segunda parte do artigo 2° do Cdédigo Civil. Enquanto as correntes
concepcionista e natalista defendem suas posi¢gdes apontando omissdes no
texto literal deste artigo, a corrente defensora da Teoria da Personalidade
Condicional preconiza que o texto do artigo 2° do Cédigo Civil ndo é omisso,
bastando, para a sua correta compreensao, que ele seja interpretado de
forma a integrar a primeira e a segunda parte.

Assim, essa teoria se embasa na parte do artigo 2° que diz: “A personalidade
civil da pessoa comega do nascimento com vida [...]”. Portanto, o nascituro seria
detentor de um direito vindouro, obtendo este no ato do seu nascimento, juntamente
com a aquisi¢gao da personalidade civil.

E atribuida a esta teoria a condicdo suspensiva, como versa o art. 121 do
Cdédigo Civil, considerada um elemento acidental do negdcio ou ato juridico, cujo

subordina a eficacia de algo a um evento futuro e até mesmo incerto, no caso do
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nascituro, o evento provido de futuridade e incerteza, que Ihe asseguraria os direitos
da personalidade, seria 0 nascimento com vida.

Ademais, se for interpretada teoricamente essa linha de entendimento nega os
direitos do nascituro, uma vez que nao reconhece estes direitos de imediato,
colocando-os de modo suspensivo. Em linhas gerais, a teoria da personalidade
condicionada é essencialmente natalista, a medida em que tem como premissa a

aquisicao da personalidade apenas com o nascimento com vida.

4.4 Outras Correntes

Todo assunto polémico nao pacificado gera teorias de menor aceitagao e
viabilidade, no caso do momento em que a vida comega nao € diferente. Além das
correntes acima citadas, que sao as de maior destaque, existem diversas outras
correntes minoritarias, entre elas a ecologica, a neurolégica, a metabdlica, a
embrioldgica, entre outras.

A teoria ecolégica defende que a vida comega quando existe a possibilidade de
sobrevivéncia do nascituro fora do utero, o que significa que segundo tal teoria é
necessario para se considerar o inicio da vida que o feto tenha suficiente
desenvolvimento para sobreviver, o que implica dizer que é necessario para tal feto
ter os pulmbes desenvolvidos.

A teoria neurolégica defende como marco do inicio da vida o mesmo fator
utilizado atualmente para o fim da vida, qual seja as ondas cerebrais. Nas palavras de
Maluf (2010), se a vida termina quando cessam as ondas cerebrais, se inicia quando
por obvio, tais ondas se iniciam.

Essa teoria, embora oriunda de pensamento logico, ndo € a regra, tendo em
vista que no Brasil, apds a fecundacao no utero, ou da implantagdo de embrides no
ventre materno, a sua retirada ou mesmo a tentativa sdo punidas pela lei penal.

A teoria metabdlica defende que a vida esta em cada célula do corpo humano,
bem como em toda a sua formacdo e composicdo. Assim, para seus defensores a
discussao sobre o comecgo da vida € irrelevante, ja que os espermatozoides e évulos
sao tao vivos quanto qualquer pessoa. Ademais, para eles o desenvolvimento de uma
criangca € um processo continuo e nao deve necessariamente obedecer a um marco

inaugural.



30

A corrente embriologica acredita que a vida se inicia na 3% semana de gestacéo,
que € o momento no qual o ser gerado pela fecundagao nao mais consegue se dividir

dando origem a outros seres.
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5 A PROTEGAO LEGAL DO NASCITURO

As mudancgas do ordenamento juridico brasileiro sdo decorrentes das novas
perspectivas sociais e politicas que de certa forma obrigam o Direito a se adequar,
afim de promover a defesa completa dos cidadados. Diante toda e qualquer
significante mudanca no ordenamento interno, o direito conta com acirradas
discussdes, em que doutrinadores e cientistas do direito debatem sobre polémicos
temas criando teorias para sustentar suas diversas opinides (OLIVEIRA, 2017, p.
86). A protecdo legal do nascituro é observada de forma direta ou indireta nas
principais legislagdes brasileiras, tais como o Cédigo Civil, a Constituicdo Federal
de 1988 e o Codigo Processual Civil. O Cédigo Civil em seu artigo 2°, deixa evidente
a existéncia da protecao legal do nascituro desde a sua concepgéo, mesmo diante
da divergéncia a respeito de possuir ou n&do personalidade juridica (PICCININI;
CHEMIN,2014, p. 112).

Isso porque toda pessoa humana € detentora de personalidade juridica e desta
personalidade emergem direitos inatos a esta pessoa, direitos esses que sao
fundamentais para a existéncia humana. A personalidade civil traz para o individuo a
capacidade de titularizar direitos e contrair obrigagbes, sendo uma caracteristica
exclusiva das pessoas, sejam elas naturais ou juridicas.

Apesar da aquisi¢ao da personalidade civil se da no ato do nascimento com vida
e se findar com a morte do individuo, pondo a salvo os direitos garantidos post mortem,
doutrinadores como Maria Helena Diniz, entendem que o nascituro ja € sim detentor
de personalidade, contrario ao que diz a nossa legislacao, visto que a personalidade
juridica atribui em sua condig¢ao primaria a capacidade de adquirir direitos e o nascituro
ja possui direitos adquiridos, independente da sua capacidade de contrair obrigacoes
ou sua capacidade de gozo desses direitos, ora, a pessoa natural, absolutamente ou
relativamente incapaz, detentora da personalidade civil, também possui
desprovimento da capacidade absoluta.

Apesar do viés natalista adotado pelo Codigo Civil, estando presente desde o
Cddigo Civil de 1916, vale salientar que a teoria concepcionista vem se destacando
no cenario atual, segundo a Professora Maria Helena Diniz, a classificacdo de
personalidade civil pode ser dividida em formal e material, a formal esta diretamente
ligada aos direitos inerentes a existéncia, garantidos desde a concepgao, ja a
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classificagado de cunho material esta ligada aos direitos patrimoniais, este, também ja
sao assegurados ao nascituro desde a concepgao.

Assim, no ordenamento juridico brasileiro a legislacdo garante varios direitos
inerentes ao nascituro, tais como o direito a vida, alimentos, curatela, direito a receber
doacéao e direito a sucessao. Este conjunto de direitos serdo abordados nos topicos a

seqguir.

5.1 Direito a Vida

O Direito a vida nao se trata de uma protegao legal exclusiva do nascituro. Na
verdade, o Direito a vida € um direito fundamental de qualquer cidad&do garantido no
Brasil pela Constituicao Federal de 1988. De acordo com essa Constituicdo todos sao
iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida.

Por se tratar de um preceito constitucional, o direito a vida passou a ser
garantido também no Cddigo Penal. O Cédigo Penal Brasileiro, destina artigos
especificos a protecdo da vida humana intrauterina, vez que, ao tratar do aborto e
crimes conexos, estabelece sangbes a quem atenta contra este bem juridico
penalmente tutelado (BERTONCINI; SANTOS, 2016).

Nao somente os crimes de aborto, mas também a defesa da integridade
materna ou qualquer outra situagdo que venha apresentar ao nascituro perigo contra
sua vida, € abordada especialmente nos artigos 121 a 127 do Cédigo Penal. Segundo
Oliveira (2017, p. 100):

Legislando o Estado em sua protecao, o Direito Penal faz suas vezes e detalha
no Cadigo Penal as tutelas relativas a esse direito - Dos crimes contra a vida —
, dispostos nos artigos 121 a 127 que incriminam além do homicidio, o
infanticidio e o aborto, este, criminalizado para garantir a vida do nascituro
(admitindo ressalvas).

Essa legislagdo penal demonstra sua especial atengdo ao nascituro quando
tipica os crimes de infanticidio no artigo 123 e o aborto em suas diversas modalidades
expresso entre os artigos 124 e 126.

Devido ao fato de o nascituro representar a parte mais fragil e vulneravel no

tocante as relagdes juridicas as quais integra, ele € considerado merecedor da mais
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ampla protecao perante o ordenamento juridico, visando a sua defesa, em especial
quanto aos direitos fundamentais (RIBEIRO, 2011).

Doutrinadores que discutem os direitos legais do nascituro entendem que o
direito a vida é considerado o primeiro direito atribuido ao nascituro, uma vez que este
direito fundamental serve como base para os outros direitos, bem como faz com que

0 nascituro ja adquira personalidade juridica formal.

5.2 Direito a Alimentos

O cédigo civil ndo dispde de um conceito para alimentos, dessa forma utiliza-
se do o artigo 1.920 como paradigma: “O legado de alimentos abrange o sustento, a
cura, o vestuario e a casa, enquanto o legatario viver, além da educacao, se ele for
menor”.

Maria Helena Diniz defende que:

Alimentos compreende o que é imprescindivel & vida da pessoa como
alimentagéo, vestuario, habitagédo, tratamento médico, diversdes, e, se a
pessoa alimentada for menor de idade, ainda verbas para sua instrugédo e
educagédo (CC, art. 1.701, in fine), incluindo parcelas despendidas com
sepultamento, por parentes legalmente responsaveis pelos alimentos.

O ordenamento juridico garante as mulheres gravidas o beneficio aos alimentos
gravidicos, ou seja, os recursos financeiros necessarios para a manutencado da
gravidez até o nascimento da crianga concedidos pelo pai da crianga. Este direito &
bem fundamentado na Lei 11.804/2008, especialmente em seu artigo 2°.

A Lei 11.804/2008 preenche a injustificavel lacuna existente quando se trata de
alimentos ao nascituro e que, mesmo diante do avango que a jurisprudéncia ja vinha
assegurando antes mesmo da publicagdo da lei de alimentos gravidicos (PICCININI;
CHEMIN, 2014).

Um outro ponto importante da Lei 11.804/2008, é que a mesma nao exige prova
da paternidade para que a mae do nascituro entre com o pedido do Direito aos
alimentos gravidicos. Ou seja, basta a comprovagao do vinculo afetivo para tal. O
direito a alimentos busca, por meio da demonstracéo prévia de vinculo de paternidade,

proporcionar dignidade a mae durante o periodo gestacional.



34

No entanto, a mesma lei deixa fixado que o requerimento de conversao dos
alimentos gravidicos em pensao alimenticia s6 podera ocorre apds o0 nascimento da
crianga. Assim, o direito do nascituro de receber alimentos deriva da responsabilidade
parental, configurando a obrigagdo do pai de prestar alimentos antes mesmo do
nascimento, pois a lei resguarda os direitos do nascituro desde a sua concepgao
(DIAS, 2011).

Sob essa o6tica, considerando que o nascituro seja detentor de personalidade
juridica, o Direito a alimentos visa proporcionar condigcbes minimas e dignas
necessarios para que mae e filho se mantenham saudaveis no periodo da gestagao e

pré-natal a fim de chegarem bem ao momento do nascimento da crianca.

5.3 Direito de Curatela

O Direito de Curatela se propde a proteger o patriménio daqueles que nao
podem garanti-lo por si mesmo. Como o nascituro nao detém desta capacidade de
cuidar do seu patrimonio, o Direito de Curatela a ele torna-se necessario. Este direito
caracteriza-se como atividade de carater publico, gratuito, obrigatorio e indivisivel
(ZAINAGHI, 2007).

O direito a curatela do nascituro vem respaldado no CC, art. 1.779: 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
(PICCININI; CHEMIN, 2014, p. 115).

Nesse sentido, o Direito a Curatela se fundamenta incapacidade do nascituro.
Como o nascituro nao pode agir por si mesmo, necessita que seus direitos que |Ihe
sdo garantidos de acordo com o ordenamento juridico. Para isso lhe é designado um
representante legal. O representante legal geralmente s&o os pais, e séo
encarregados a funcao de defender e proteger os diretos do patriménio do nascituro
perante a sociedade.



35

5.4 Direito de receber doagao

De acordo com o artigo 542 do Cdédigo Civil, a doagéo feita ao nascituro valera,
sendo aceita pelo seu representante legal. Ou seja, para que o nascituro possa
receber algum tipo de doagéao, seus representantes legais devem estar de acordo.

Sendo assim, o Direito de receber doacio consiste na condigdo do nascituro
poder aceitar ou nao recursos de outros, desde que seja autorizado legalmente para
tal. A concretizagédo desse direito garantido ao nascituro fica condicionada a aceitagéo
do responsavel por sua representacdo e ao seu nascimento com vida; portanto,
nascendo sem vida o nascituro, a doagéo é caracterizada como nula e o patriménio
volta a sua origem (ZAINAGHI, 2007).

5.5 Direito de sucessao

O direito de suceder também é uma garantia ao nascituro, segundo o artigo
1.798 do Cddigo Civil, que afirma: “Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou
ja concebidas no momento da abertura da sucessao”. Materializa-se aqui um direito
eventual, o qual se legitima com o nascimento com vida, sendo garantido desde a fase
embrionaria, com o intuito de preservar o principio da dignidade humana intrinseca ao
ser humano.

O Direito de sucessao garante ao nascituro o direito de que lhes sejam deixados
direitos sucessorios. Ou seja, ao ja ser concebido quando do falecimento do autor da
heranca, garante-se o direito a sucessao hereditaria, nos moldes do artigo 1.798 do
Cédigo Civil (LOBO, 2009).

Segundo esse artigo, legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura da sucessao. Em que pese alei ter reconhecido
direitos ao nascituro quando do seu nascimento com vida, dispde o principio
sucessorio que, uma vez aceita a heranca, o sucessor é considerado como tal, a partir
do momento da abertura da sucessdo (BELTRAO, 2005).

Caso o nascituro nasga morto, 0 mesmo nao possuira a personalidade juridica,

e, portanto, ndo tera o Direito de sucessao. Se acaso o nascituro nascer morto, sera
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tido como se nunca tivesse existido, sendo que a parte que lhe cabia da heranga se
transmitira aos demais herdeiros (FIUZA, 2010).

O enunciado 1 do Conselho Federal de Justica, das Jornadas de Direito Civil,
em seu artigo 2°, afirma que: “A protecado que o Cddigo defere ao nascituro alcanga o
natimorto no que concerne aos direitos da personalidade, tais como: nome, imagem e
sepultura”.

Caso a crianga nasga com vida, mas morra na sequéncia, ou seja, caso a
crianga tenha respirado mesmo que tenha sido por pouco tempo, esta garantira o
Direito de sucessao e caso exista alguma herancga a receber, os meios legais avaliaréo
a que sera sucedido o bem advindo da do nascituro, devido a sua personalidade
juridica.

Deste modo, visualiza-se que o direito a heranga nada mais é do que uma
garantia a preservacéao do direito a pessoa humana, dependendo do nascimento com
vida e da constituicdo da personalidade juridica, para que este possa ser adquirido

com propriedade.

Os direitos do nascituro, para nao afrontarem o carater universal dos direitos
do nascido, para nao contradizerem a 12 parte do Artigo 2° do C., e para
protegerem seus provaveis interesses durante o periodo da gestacéo,
restringem-se e limitam-se aqueles que sao especificadamente previstos na
lei. E a taxatividade dos direitos do nascituro. (SERMIAO, 2000, p. 68)

Uma leitura mais humanistica da segunda parte do artigo 2° do Cddigo Civil e
outras leis do ordenamento juridico, demonstram que s&o assegurados direitos ao
nascituro, n&o vinculando-os ao fato do nascimento com vida, mas desde o momento
da sua concepcao. O artigo 127 do Cdédigo Civil determina: “Se for resolutiva a
condicdo, enquanto essa se nao realizar, vigorara o negocio juridico, podendo
exercer-se desde a conclusao deste o direito por ele estabelecido”, assim que
sobrevier a condigdo, extinguira o direito a que ela se opde.

Deste modo, o nascituro podera beneficiar-se de direitos intrinsecos a sua
condigao futura de pessoa natural, como forma de garantir a sua protegao até que
essa condicdo eventual seja alcangada, como reza o artigo 130 do mesmo cédigo: “Ao
titular do direito eventual, nos casos de condi¢gao suspensiva ou resolutiva, € permitido
praticar os atos destinados a conserva-lo”.

Vale salientar que o artigo 2° assegura direitos ao nascituro e ndo meras
expectativas de direitos. O proprio direito a vida € um direito que independe do fato do

nascimento, existindo desde a concepgao do embrido, assim como o direito a
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integridade fisica presente mediante a preservagdo do direito a vida. Deste modo,
percebe-se que o nascituro possui direitos que também estéo ligados a personalidade
juridica, podendo este também ser compreendido pela jurisprudéncia como detentor

dos direitos da protecéo a honra e dignidade humana.
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6 PROJETO DE ESTATUTO DO NASCITURO

Primeiramente, se faz necessario entender que o Estatuto do Nascituro tem a
pretensdo de garantir e preservar os direitos atrelados ao nascituro, visando a
protecao integral deste, tendo o conceito de que a vida humana se inicia a partir da
concepgao, indo de encontro com a teoria concepcionista. Diante disto, o projeto de
Lei n° 478, exclui a admissibilidade do aborto em quaisquer situacdes, salvo em
situagdes expostas no artigo 128 do codigo penal brasileiro, e esta na contrapartida
da legalizagao do aborto.

Em sua primeira versao o PL n° 478 encaminhado a Camara dos Deputados,

de autoria dos deputados federais Miguel Martini e Luiz Carlos Bassuma, buscava a
modificagdo do Codigo Penal Brasileiro para que o aborto entrasse no rol dos crimes
hediondos, classificados como crimes de sérios agravantes de crueldade, além de ser

proibido para todos os casos, mesmo sendo decorrente de estupro. O texto ainda
vetava a extragao de célula troncos de embrido para o transplante em adultos doentes.

A versao substitutiva do projeto de Lei n° 478, de 2007, aprovado na Comissao
de Seguridade Social e Familia em junho de 2013, pela Deputada Solange Almeida,
teve alteragao, o texto alterado ndo mais objetivava a alteragdo do Cédigo Penal e
nem vetava o congelamento e transporte de embrides. O aborto continua a ser
considerado crime nos artigos 124 a 127 do Cédigo Penal, salvo as exce¢des contidas
no artigo 128 do mesmo codigo, onde a vida da progenitora deve ser protegida caso

o feto reflita risco sobre esta, e em caso de estupro.

Art. 128°. Nao se pune o aborto praticado por médico: | - se ndo ha outro meio
de salvar a vida da gestante; |l - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é
precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal.

O nascituro deve gozar do direito a vida e a integridade fisica, respectivos
direitos fundamental e da personalidade, portanto, esse PL prevé a continuacao da
criminalizagao do aborto diante do cédigo penal, em prol da preservacéo dos direitos
atrelados ao nascituro, como descreve o artigo 5° desse Projeto de Lei: “Nenhum
nascituro sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagao, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao, sendo punido, na forma da lei, qualquer atentado, por

acao ou omissao, a expectativa dos seus direitos”.
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A nova versdo reconhece que o nascituro deve ter seu direito a dignidade da
pessoa humana reconhecida pela lei, portanto, este deve ser detentor de protegcao
juridica mais enfatica, pois, embora ndo tenha nascido, deve ser reconhecido como
ser humano em desenvolvimento, e ter seus direitos equiparados aos dos nascidos,
visto que sdo a mesma pessoa em formagao, desde o ventre ja existem e possuem
vida.

Assim como disciplina o caput e paragrafo unico do artigo 3° desse Projeto de
Lei:

Art. 3°. O nascituro adquire personalidade juridica ao nascer com vida, mas
sua natureza humana é reconhecida desde a concepgéo, conferindo-lhe
protecgéo juridica através deste estatuto e da lei civil e penal. Paragrafo unico.

O nascituro goza da expectativa do direito a vida, a integridade fisica, a honra,
a imagem e de todos os demais direitos da personalidade.

Esse Projeto de Lei prevé em seu conteudo material que o nascituro deve ter
direitos inatos ao seu desenvolvimento, como o direito a assisténcia médica custeada
pelo Estado, o direito a condi¢des favoraveis ao seu desenvolvimento e nascimento,
além de direitos patrimoniais como o direito a heranga, assim como os filhos nascidos,
porém, esses direitos somente serdo efetivados se o nascituro nascer, mas serao
garantidos desde sua fase embrionaria, como uma tutela da personalidade
condicional, em condigdo suspensiva, como disciplina o artigo 8° desse Projeto: “Ao
nascituro é assegurado, através do Sistema Unico de Saude — SUS, o atendimento
em igualdade de condi¢gées com a crianga”.

O texto é tema de profundos debates na sociedade, nas comissdes e na
Camara dos Deputados. Grupos feministas e juristas desaprovaram com afinco a
proposta de lei e buscam, até o presente momento, resistir ao projeto.

E evidente que diversos artigos da PL violam os diretos femininos e afrontam o
principio da laicidade do Estado, segundo Maria José Rosado, coordenadora geral de
Catolicas pelo Direito de Decidir — Brasil referida no blog Viomundo “A proposta de dar
ao nascituro um ‘estatuto’ € mais uma tentativa dos setores mais retrogrados da
sociedade de impedir a efetivacdo dos direitos de cidadania das mulheres’(...)
‘Inuomeras pesquisas de opinido mostram que a populagdo brasileira,
independentemente de filiagao religiosa, € majoritariamente favoravel a que continuem

sendo permitidos os abortos legais e € contraria a que as mulheres sejam
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presas por realizarem um aborto. Essa proposta, além de ferir a Constituicao vigente,
significaria um grave retrocesso. ”

Outro ponto de grande debate da PL é que a mesma prevé uma bolsa para que
as vitimas de estupro impedidas de realizarem o aborto pagas pelo proprio violentador
0 que tornaria a vida da vitima ainda mais tortuosa tenso um vinculo obrigatorio com
0 criminoso.

Aprovado em 2013, o projeto de Lei se encontra na Comissao dos Direitos da Mulher

aguardando o parecer.
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7 ANALISE DA TEORIA CONCEPCIONISTA E A JURISPRUDENCIA DO STJ

Como apresentado em seg¢des anteriores, a teoria concepcionista se opde a
teoria natalista em alguns pontos. No entanto, a depender da interpretagdo, ambas
podem ser consideradas defendidas no Cédigo Civil. Este fato € motivo de grandes
discussodes entre juristas em todo o pais, fazendo com que os tribunais brasileiros nao
tenham consenso sobre qual teoria aplicar.

Diante disto, um caso especifico de um acidente de transito envolvendo uma
gestante que perdeu o feto no acidente ganhou repercussao nos tribunais brasileiros
justamente por essa dificuldade de alinhamento na interpretacdo do Codigo Civil

mediante aos direitos de personalidade juridica no nascituro.

7.1 Recurso especial n® 1.415.727 - SC (2013/0360491-3)

O Superior Tribunal de Justica deu provimento ao Recurso Especial
n°1.415.727-SC. Em resumo a autora foi vitima de acidente de transito que resultou
em aborto, propds acao de indenizagdo por morte nos termos do artigo 3, | da Lei
n°6.194/1974, em desfavor da seguradora Lider (VENICIO, 2016, p. 34).

A morte da crianga que nao teve oportunidade de nascer, ou seja, a morte do
feto a considerada na legislacao brasileira como aborto. Nesse sentido a autora da
acao solicitou a justigca a responsabilizagdo do aborto involuntario sofrido por ela em
decorréncia do acidente de transito.

Na primeira etapa do processo a mesma obteve sucesso tendo sido aceita a
previsao de indenizacao pela morte intrauterina sofrida. No entanto o réu recorreu ao
Tribunal de Justica de Santa Catarina, que reformou a decisdo negando a indenizagao,
argumentando que o Cdodigo Civil brasileiro adotava a teoria natalista e que o nascituro
nao era sujeito de direitos.

Sob a mesma oportunidade, a autora da acao recorreu da decisao ao Superior
Tribunal de Justica, e entdo, por unanimidade obteve o deferimento do provimento.
Segundo Venicio (2016, p. 35):

Entretanto, os tribunais brasileiros ainda ndo encontraram um consenso sobre
qual corrente doutrinaria aplicar em tais situagdes (teoria natalista x teoria
concepcionista), encontrando-se jurisprudéncias em todo o pais que
divergem sobre o direito a indenizagdes em casos semelhantes. Como
exemplo podemos citar o acérdao n° 70022797542 de 2008, que concluiu ndo
ser cabivel a indenizag&o por morte, nos termos fixados na lei do seguro
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obrigatério em casos de aborto, € 0 acérdao n° 70039737721 de 2010, que
concedeu o direito a indenizag&o a gestante que sofreu aborto apds acidente
de transito. Os acoérdaos acima citados séo Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul e demonstram as divergéncias em nossa jurisprudéncia quanto ao
tema abordado. (VENICIO, 2016, p.35).

No caso especifico do Recurso Especial n° 1.415.727 — SC, o tribunal em
questao optou pela interpretagao sistematica do ordenamento juridico ndo atuando
sob as teorias. Para melhor entendimento do caso, verifica-se a seguir a emenda do
Recurso Especial n® 1.415.727 — SC:

RECURSO ESPECIAL N° 1.415.727 - SC (2013/0360491-3)

RELATOR: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO

RECORRENTE: GRACIANE MULLER SELBMANN

ADVOGADO: JULIANE GONZAGA SCOPEL E OUTRO (S)

RECORRIDO: SEGURADORA LIDER DOS CONSORCIOS DE SEGURO
DPVAT S/A

ADVOGADOS: JAIME OLIVEIRA PENTEADO E OUTRO (S)

PAULO ROBERTO ANGHINONI

GABRIELA FAGUNDES GONGCALVES

FABIO OLIVEIRA SANTOS

ANA LUCIA MATEUS

EMENTA. DIREITO CIVIL. ACIDENTE AUTOMOBILISTICO. ABORTO.
ACAO DE COBRANCA. SEGURO OBRIGATORIO. DPVAT.
PROCEDENCIA DO PEDIDO. ENQUADRAMENTO JURIDICO DO
NASCITURO. ART. 2° DO CODIGO CIVIL DE 2002. EXEGESE
SISTEMATICA. ORDENAMENTO JURIDICO QUE ACENTUA A CONDICAO
DE PESSOA DO NASCITURO. VIDA INTRAUTERINA. PERECIMENTO.
INDENIZACAO DEVIDA. ART. 3° INCISO I, DA LElI N. 6.194/1974.
INCIDENCIA.

1. A despeito da literalidade do art. 2° do Cddigo Civil — que condiciona a
aquisicao de personalidade juridica ao nascimento —, o ordenamento juridico
patrio aponta sinais de que nado ha essa indissolivel vinculagdo entre o
nascimento com vida e o conceito de pessoa, de personalidade juridica e de
titularizagcao de direitos, como pode aparentar a leitura mais simplificada da
lei.

2. Entre outros, registram-se como indicativos de que o direito brasileiro
confere ao nascituro a condicdo de pessoa, titular de direitos: exegese
sistematica dos arts. 1°, 2°, 6° e 45, caput, do Cddigo Civil; direito do nascituro
de receber doacgéo, heranga e de ser curatelado (arts. 542, 1.779 e 1.798 do
Cadigo Civil); a especial protecao conferida a gestante, assegurando-se lhe
atendimento pré-natal (art. 8° do ECA, o qual, ao fim e ao cabo, visa a garantir
o direito a vida e a saude do nascituro); alimentos gravidicos, cuja titularidade
€, na verdade, do nascituro e ndo da mée (Lei n. 11.804/2008); no direito
penal a condicdo de pessoa viva do nascituro — embora ndo nascida — &
afirmada sem a menor ceriménia, pois o crime de aborto (arts. 124 a 127 do
CP) sempre esteve alocado no titulo referente a "crimes contra a pessoa" e
especificamente no capitulo "dos crimes contra a vida" — tutela da vida
humana em formacédo, a chamada vida intrauterina (MIRABETE, Julio
Fabbrini. Manual de direito penal, volume II. 25 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p.
62-63; NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 8 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 658).

3. As teorias mais restritivas dos direitos do nascituro — natalista e da
personalidade condicional — fincam raizes na ordem juridica superada pela
Constituicdo Federal de 1988 e pelo Cddigo Civil de 2002. O paradigma no
qual foram edificadas transitava, essencialmente, dentro da érbita dos direitos
patrimoniais. Porém, atualmente isso ndo mais se sustenta. Reconhecem-se,
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corriqueiramente, amplos catalogos de direitos n&o patrimoniais ou de bens
imateriais da pessoa — como a honra, o nome, imagem, integridade moral e
psiquica, entre outros.

4. Ademais, hoje, mesmo que se adote qualquer das outras duas teorias
restritivas, ha de se reconhecer a titularidade de direitos da personalidade ao
nascituro, dos quais o direito a vida € o mais importante. Garantir ao nascituro
expectativas de direitos, ou mesmo direitos condicionados ao nascimento, s6
faz sentido se lhe for garantido também o direito de nascer, o direito a vida,
que é direito pressuposto a todos os demais.

5. Portanto, é procedente o pedido de indenizagédo referente ao seguro
DPVAT, com base no que dispbe o art. 3° da Lei n. 6.194/1974. Se opreceito
legal garante indenizagdo por morte, o aborto causado pelo acidente
subsume-se a perfeicdo ao comando normativo, haja vista que outra coisa
nao ocorreu, sendao a morte do nascituro, ou o perecimento de uma vida
intrauterina.

6. Recurso especial provido.

(BRASIL, 2014).

Tal decisdo evidencia a protecgao integral a vida do nascituro, pois qualquer que
seja a teoria adotada para assegurar as expectativas de direitos do nascituro é
imprescindivel reconhecer a titularidade do direito a vida.

Entretanto os Tribunais ainda divergem do assunto sendo dessa forma facil de
se encontrar jurisprudéncias que divergem sobre o direito a indeniza¢gdes em casos
semelhantes. Para melhor ilustrar, verifica-se a seguir a emenda do acérdao n°
70022797542 de 2008:

APELACAO CIVEL. SEGUROS. INDENIZACAO. DPVAT. MORTE DE FETO.
DESCABIMENTO. MERA EXPECTATIVA DE DIREITO. CONDICAO
SUSPENSIVA. NASCIMENTO COM VIDA. PESSOA - SUJEITO DE
DIREITOS E OBRIGACOES. 1. A Lei n.° 6.194/74, que criou o seguro
DPVAT, alterada pela Lei n.° 8.441/92, é o texto legal que regulamenta os
valores das indenizacbes relativas ao seguro obrigatério, fixando também
como beneficiarios desta garantia a pessoa vitimada com o advento do risco
assegurado. 2. O diploma legal precitado ndo autoriza que as Resolugdes do
CNPS ou de qualquer outro érgao do Sistema Nacional de Seguros Privados
a regulacéo para fixar ou alterar os valores indenizatdrios atinentes aos danos
pessoais causados por veiculos automotores, ou sequer tem o condao de
ampliar os beneficiarios da garantia instituida. 3. No caso em exame, nao se
pode considerar o feto, na condigdo de nascituro, com pessoa vitimada para
fins de indenizagdo do seguro obrigatério DPVAT, nos termos do artigo 3° da
Lei 6.194/74, uma vez que ndo possui capacidade de direito, mas apenas
expectativa de direitos, que se submete a uma condi¢gdo suspensiva, qual
seja, o nascimento com vida. 4. Portanto, o feto ndo é pessoa a luz do direito,
nem é dotado de personalidade juridica, sendo que os direitos que lhe
conferem estdo em estado potencial, sob condigdo suspensiva. 5. Destarte,
ndo possui capacidade de direito ou de gozo, que é a aptidao para adquirir
direitos e contrair obrigacdes, e que nao pode ser negada a nenhuma pessoa,
principio da dignidade humana que € inafastavel do ser que obtém o status
de sujeito de direito, cuja condicdo a ser implementada para tanto é o fato de
ser concebido com sinais vitais. 6. Onus da sucumbéncia invertido.
Prejudicado o exame das preliminares de caréncia de agao por ilegitimidade
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passiva e falta de interesse de agir ante o resultado da causa, no mérito, por
maioria, dado provimento ao recurso da parte demandada.(Apelagéo Civel,
N° 70022797542, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Jorge Luiz Lopes do Canto, Julgado em: 04-06-2008)

Tal decisdo deixa claro que o nascituro € um mero expectador de direitos ndo
sendo provido o direito de indenizagdo do Seguro DPVAT.

Mesmo respeitando a Constituicdo e todas as jurisprudéncias, observa-se que
em determinados pontos cabe-se muita discussdo a respeito de interpretacdes e

decisoes.

7.2 Outros Julgados do STJ a Respeito do Nascituro

Apesar do Caodigo Civil adotar a teoria Natalista, condicionando os Direitos da
Personalidade ao nascimento com vida, julgados do STJ demonstram que alguns
direitos positivados ja sao aplicadas a pratica dos julgamentos.

No julgamento do recurso especial n°® 170.239, 42 Turma do Superior Tribunal
de Justica estabeleceu que uma menina, a época dos fatos na condigdo de nascitura,
nao tinha direito a indenizagao por danos morais em virtude da realizagdo de exame
de ultrassonografia cujo resultado, erroneamente, indicou que ela teria sindrome de
Down. Entretanto, o estabelecimento responsavel pelo exame e a operadora do plano
privado de saude foram condenadas solidariamente a pagar indenizagao aos pais da
crianga.

Apesar de ter sido negado ao nascituro a indenizagao o julgamento demonstrou
o entendimento do Tribunal no sentindo de ser possivel tal reparagdo em alguns

casos, como é perceptivel no Boletim Sedif (2019, p. 6):

A jurisprudéncia do STJ possibilita ao nascituro a indenizagdo por danos
morais, os quais devem ser decorrentes da violagado da dignidade da pessoa
humana (em potencial), desde que, de alguma forma, comprometam o seu
desenvolvimento digno e saudavel no meio intrauterino e o consequente
nascimento com vida, ou repercutam na vida apds o nascimento.

Buzzi (2013, p. 9 apud SEDIF, p.6) deixou claro que néo é toda situagao juridica

que ensejara o dever de reparacao, “senao aquelas das quais decorram
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consequéncias funestas a saude do nascituro ou suprimam-no do convivio de seus
pais ante a morte deles”. Ou seja, reconheceu também a existéncia de situagdes que
ensejam ao nascituro a garantia a indenizagéo.

O recurso especial n° 931.556 demonstra que existem situagcdes de
indenizagao, nesse caso, a 32 Turma do Tribunal negou provimento ao pedido de uma
empresa condenada por danos morais e materiais pela morte de um empregado em
virtude de acidente de trabalho e manteve a fixagdo da indenizacdo em montante
igual, tanto para os filhos nascidos da vitima quanto para o nascituro.

Portanto, existem casos que esse dever de indenizar existem e quando
acontecem ha o dever de reparacdo em pé de igualdade, ndo havendo distingdo por
nao ter nascido ainda. No julgamento a ministra Nancy Andrighi (2019, p. 6) afirmou

que:

Uma diminuigdo do valor indenizatério fixado em relagdo ao nascituro é,
portanto, uma tentativa de se estabelecer um padrao artificial de ‘tarifagao’
gue nao guarda relagdo alguma com a origem fatica do dever indenizatério -
porto relativamente seguro onde a jurisprudéncia costuma repousar sua
consciéncia na dificil tarefa de compensar um dano dessa natureza.

Outra decisao relativa aos nascituros importante de ser citada se refere aos
alimentos gravidicos, ndo so6 por decidir por estabelecer tais alimentos, um direito do
nascituro ja colocado no texto, mas também por decidir que tais alimentos devem ser
automaticamente convertidos em pensao alimenticia em favor do recém-nascido até
que haja decisao em contrario.

Tal deciséao foi proferida em 2017 negou o recurso do suposto pai defendeu a
impossibilidade juridica de pedido de execugdo de alimentos gravidicos, ja que, com
o0 nascimento da crianga, teria sido extinta a obrigagcdo alimentar decorrente da
gestacao.

Ao analisar o caso o Tribunal elucidou que os alimentos gravidicos nao se
confundem com a pensado alimenticia, pois, enquanto esta ultima se destina
diretamente ao menor, os primeiros t€m como beneficiaria a prépria gestante, mas que
o artigo 6° da lei é expresso ao afirmar que, com o nascimento da crianga, os alimentos
gravidicos concedidos a gestante serdo convertidos em pensao alimenticia, mesmo
que nao haja pedido especifico da mée nesse sentido.

Essa conversdo automatica nao viola a disposigdo normativa que exige indicios

minimos de paternidade para a concessao de pensao alimenticia provisoria ao menor
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durante o tramite da agao de investigagao de paternidade. Isso porque, nos termos do
caput do artigo 6° da Lei 11.804/2008, para a concessao dos alimentos gravidicos ja

€ exigida antes a comprovacgao desses mesmos indicios da paternidade.
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8 PL N° 4150/2019

O projeto de Lei n® 4150/2019 da Deputada Federal Chris Tonietto tem como
objetivo atualizar o texto do artigo 2° da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que
institui Cddigo Civil, jurisprudéncia responsavel por abordar as problematicas da
personalidade juridica do nascituro.

Se essa atualizagao for aprovada esse artigo 2° do Cdédigo Civil passaria a
vigorar com a seguinte redacdo: “A personalidade civil do ser humano comega desde
a sua concepgao”. Este posicionamento a respeito da personalidade do nascituro visa
suprir algumas lacunas das discussdes nos tribunais brasileiros, no entanto acaba
criando inumeras outras,

No texto do projeto de lei, a Deputada aponta como justificativa para a mudanca
do texto a contradic&o existente em jurisprudéncias que levam ao desalinhamento das

decisdes nos tribunais em todo o pais. De acordo com a Deputada:

Diz o artigo 2° do atual Cédigo Civil, de 2002: “A personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida”. Logo, o nascituro ainda ndo é pessoa. Sera
pessoa, isto é, sujeito de direitos, se nascer com vida.

Sem prejuizo, continua o mesmo artigo: “(...) mas a lei pée a salvo, desde a
concepgao, os direitos do nascituro”. Logo, o nascituro tem direitos, portanto,
é pessoa desde a concepgédo. Importante destacar que essa contradi¢ao ja
existia no artigo 4° do antigo Cddigo Civil de 1916, correspondente
ao atual artigo 2°. Ela foi notada, entre outros, por Arruda Camara, na
justificagdo do seu Projeto de Lei n° 810 de 1949, que pretendia revogar o
artigo 128 de nosso Codigo Penal1. Referindo-se ao Cédigo Civil, ele afirma:
“O projeto primitivo, porém, dizia: ‘A personalidade civil do homem comega
com a concepgao’ (art. 3°). [...]

Ora, o Projeto era mais Idgico. O Cédigo estabeleceu que a personalidade
comecga no nascimento, mas atribui, em contradicdo consigo mesmo, ao
nascituro, desde a concepgao, direitos que sao proprios da pessoa, que
competem a personalidade”. (BRASIL, 2019).

Em linhas gerais, a Deputada Federal Chris Tonietto aponta o PL n® 4150/2019
como uma tentativa de adequacao a legislagao civil brasileira ao Pacto de Sao José
da Costa Rica firmado na Convencado Americana sobre Direitos Humanos que ocorreu
na Costa Rica em 22 de novembro de 1969 e diz que “toda pessoa tem o direito de
que se respeite sua vida” e que “esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral,
desde o0 momento da concepgao”.

Este pacto faz parte do direito interno brasileiro e goza de status supralegal, ou
seja, no ordenamento juridico encontra-se abaixo da Constituicdo, porém acima da

legislag&o interna, conforme entendimento da Suprema Corte.
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A Deputada finaliza o texto com a seguinte fala: “Logo, resta patente que todo
ser humano tem direito ao reconhecimento de sua personalidade juridica e o Cédigo
Civil, que é hierarquicamente inferior a Convencgao, precisa ser corrigido para
reconhecer a personalidade do ser humano concebido, mas ainda nao nascido.”
(BRASIL, 2019).

Ademais, os tribunais superiores em suas decisdes ja vém demonstrando
inclinacdo ao reconhecimento desses direitos, inclusive com condenagdes em sede
de danos morais, assim a nova redacido caminharia no mesmo sentido de
entendimento.

Entretanto, apesar do que é descrito no Pacto e na atualizagdo trazer maior
clareza a interpretagdo do artigo da lei, existem criticas a tal alteragdo. Isso porque
isso representa adotar a teoria concepcionista no cdédigo, o que vai de encontro ao
fato da propria legislacdo taxar os direitos do nascituro, o que nao seria o caso se
todos os direitos fossem garantidos ao mesmo.

Além disso, o artigo atual ndo vai contra o disposto no Pacto de San José da
Costa Rica, pois seu direito a vida é garantido, assim como todos os demais, apenas
condicionando ao nascimento com vida, o que em nada fere o descrito no dispositivo
do Pacto.

Outra polemica gerada por tal alteragdes estaria no que tange ao disposto legal
do artigo 128 do Cdédigo Penal, ja que sendo procedida tal alteragdo ao nascituro
estaria garantido todos os direitos, ndo seria possivel permitir o aborto mesmo que
nao houvesse outro meio de salvar a vida da gestante ou em caso da gravidez ser
resultado de estupro, pois seria sim um homicidio, se garantidos todos os direitos ao

mesmo.
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9 CONCLUSAO

Através do estudo realizado e das analises sobre as principais jurisprudéncias
que demandam sobre a personalidade juridica do nascituro, constata-se que o artigo
2° do Cddigo Civil de 2002, é a principal legislagdo que resguarda os direitos e
garantias do nascituro, colocando a salvo esses direitos desde a concepgao.

Ainda que a Constituicdo Federal de 1988 garanta os direitos fundamentais da
dignidade da pessoa humana, observou-se que no caso do nascituro as problematicas
que envolvem seus direitos civis sao mais particulares, dai a necessidade de uma
jurisprudéncia propria para contemplar exclusivamente as demandas do nascituro.

Contudo, constatou-se neste estudo que do artigo 2° do Cdédigo Civil decorrem
trés principais teorias sobre a personalidade juridica do nascituro, sendo elas a teoria
natalista, a concepcionista e a da personalidade condicional sdao advindas de
diferentes interpretagbes da mesma jurisprudéncia.

Estas interpretagbes diferentes levam ao desalinhamento das decisdes
tomadas pelos tribunais brasileiros que interpretam ao seu modo a personalidade
juridica do nascituro, o que acarreta em resultados diferentes para casos semelhantes
julgados nos tribunais.

Diante deste problema os casos relacionados ao aborto, interrupcéo de forma
terapéutica da gravidez ou por acidente, os casos de anencefalia, entre outros causam
uma ruptura na dogmatica juridica em todas as correntes, uma vez existem
divergéncias na interpretagao do art. 2° do Caodigo Civil.

O caso especifico do Recurso Especial n® 1.415.727-SC, tornou-se umgrande
exemplo destas divergéncias de teorias. Através da analise do caso pode-se concluir
que o Superior Tribunal de Justiga optou pela teoria concepcionista criando assim um
novo precedente para casos semelhantes.

A condecoracao do direito a indenizacdo a autora do Recurso Especial n°
1.415.727-SC, bem como a PL n°4150/2019 e toda a discussao tedrica sobre os
direitos ao nascituro e sua condi¢ao juridica no ordenamento juridico brasileiro, leva
este estudo a concluir a importancia da definicdo da personalidade juridica do

nascituro para a sociedade e para a atuacao coesa do Direito brasileiro.
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