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RESUMO

O presente trabalho monografico tem por finalidade estudar a personalidade juridica do
nascituro. O nascituro € aquele que foi concebido, e encontra-se no ventre materno prestes
a nascer. Existem trés teorias que tratam do assunto, quais sejam, a teoria natalista, a
concepcionista e da personalidade condicionada. Embora exista essas teorias, 0
entendimento acerca de qual € a mais adequada ndo € pacificado, até mesmo porque o
artigo que trata do assunto no Cadigo Civil ndo € preciso. A discussdo acerca do tema
ocorre desde séculos passados, e por isso a figura do nascituro serd colocada sob a otica
da Grécia antiga, Roma, e também ldade Média. Além disso, cada uma das teorias retro
mencionadas serdo analisadas com as respectivas definicdes, caracteristicas e
peculiaridades. Por tratar-se de um assunto um tanto quanto polémico, um breve estudo do
direito comparado seré feito, afim de verificar sob qual perspectiva 0 nascituro € tratado
nesses paises. Por fim, alguns dos direitos daquele que esta por nascer serdo citados e
analisados sob a ¢tica da Carta Magna, e também do Cédigo Civil.

Palavras-chave: Nascituro. Codigo Civil. Personalidade juridica. Teorias. Direitos do

nascituro.
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INTRODUCAO

O tema abordado nesse trabalho monografico é de extrema relevancia
para o estudo do direito. Embora ndo seja muito discutido nos centros universitarios,
€ muito importante definir o momento em que 0 nascituro adquire a personalidade
juridica, para que assim possa ficar resguardados os seus direitos. Ainda que exista
trés diferentes teorias que tratam do assunto, o entendimento ndo € pacificado

acerca de qual é a mais adequada.

Tanta divergéncia e discussdao acerca do nascituro deve-se
principalmente ao fato do dispositivo (art. 2° da L. 10.046/2002) que regulamenta o
assunto ndo ser suficientemente claro e preciso, pelo contrario, € um tanto quanto
ambiguo pois da margem para que uma ou outra teoria possa ser adotada. Tal

divergéncia esta presente desde séculos passados.

No primeiro capitulo o conceito de nascituro é analisado, bem como o
tratamento que as principais civilizagdes dispensaram a ele ao longo do tempo, tais
como a Grécia antiga, Roma, na Idade Média e também no Brasil, partindo-se para
um breve comparativo entre a legislacdo civil datada de 1916 e a vigente

atualmente.

O segundo capitulo define o que é personalidade juridica e alguns outros
termos correlatos, momento que serdo estudados os conceitos e as particularidades
de cada uma das trés principais teorias acerca da personalidade do nascituro
existentes no Brasil, quais seja, a teoria natalista, a teoria concepcionista e a teoria

da personalidade condicionada. Por ser um tema um tanto quanto polémico, um



breve estudo do direito comparado é feito, afim de verificar qual o tratamento o
nascituro recebe em determinados paises.

No ultimo capitulo alguns direitos conferidos ao nascituro sao estudados,
pois ainda que exista teoria que ndo admita a aquisicdo desses direitos enquanto no
ventre materno, aqueles encontram respaldo legal tanto no Codigo Civil, como na

Carta Magna, e também em diversas doutrinas bem como jurisprudéncia.

Portanto, resta configurada a importancia do assunto pois repercute até
mesmo na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, e a auséncia de um
dispositivo que regulamente de maneira precisa 0 momento da aquisicdo da
personalidade juridica pelo nascituro traz inseguranca juridica, que reflete no ambito

social e moral.



CAPITULO | - A EVOLUCAO DA NATUREZA JURIDICA DO
NASCITURO

A gravidez é o evento resultante da fecundacdo do 6vulo (ovdcito) pelo
espermatozoide. Habitualmente, ocorre dentro do Utero e € responsavel pela
geracdo de um novo ser (MINISTERIO DA SAUDE, 2019). Esse novo ser, concebido
no ventre materno, € denominado nascituro. O nascituro possui grande relevancia
no ordenamento juridico brasileiro, e desde o inicio da civilizacdo desperta o
interesse dos povos, sendo dado a ele divergentes tratamentos ao longo dos
tempos. A seguir sera demonstrado qual tratamento as principais civilizacdes o

concederam.

1.1 Conceito de nascituro na legislacao

O termo nascituro teve origem a partir do termo latino nasciturus, e
conforme o direito civil, € o ser humano desde a concepc¢do até o nascimento com

vida, cujos direitos a lei pde a salvo. (SIDOU, 2016)

Nascituro € aquele que foi concebido, ou seja, estd no ventre materno,
mas ainda ndo nasceu. Posteriormente torna-se recém-nascido, podendo ser este
nascido com ou sem vida, sendo o ultimo chamado de natimorto (SIGNIFICADOS,
2015). Ainda, conforme definicdo do dicionario Soares Amora (2014), nascituro é

aguele que ainda ha de nascer; ou o gerado, mas ainda ndo dado a luz.



Ressalta-se que o termo nascituro ndo pode ser confundido com os
termos embrido e/ou feto. De acordo com o dicionario Soares Amora (2014),
embrido é o feto até o terceiro més de vida intrauterina; e o feto é o ser vivo, produto

da concepcdo, a partr do terceiro més de vida intrauterina.
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1.2 Grécia antiga

A civilizacdo grega teve origem em Creta (século XX a.C.). Com o
surgimento das cidades, houve variacdo de sua formacgéo politico-juridica, com
umas tendendo para a adog¢éo do sistema de governo monocratico, como se deu na

Macedbnia, outras democraticas, como Atenas. (PEDROSA, 2010)

Em Atenas, capital da antiga Grécia, a mais antiga legislacado conhecida e
relevante ficou conhecida como Leis de Dracon, datada de 621 a.C. A referida lei
pbs fim a solidariedade familiar com o intuito de transformar a cidade no centro da
vida social e politica. Conhecido por sua severidade, o cddigo retro mencionado
introduziu um importante instituto no direito penal, qual seja a distincdo ente 0s
diferentes tipos de homicidios: voluntario, involuntario e por legitima defesa.
(MACIEL; AGUIAR, 2017)

Ainda, conforme preleciona Maciel e Aguiar (2017), entre os anos de 594
e 593 a.C., um novo codigo foi instituido por Sélon, considerado um dos fundadores
da democracia. Tal cédigo sofreu influéncia egipcia, e trouxe consigo uma reforma
institucional, social e econdmica, que contribuiu para o desenvolvimento dos

atenienses.

Para os pensadores gregos, a fonte do direito € o nomos, que se traduz
geralmente por lei. E 0 nomos o meio de limitar o poder das autoridades, ja que a
liberdade politica consiste em ndo ter que obedecer sendo a lei. Como
consequéncia, os gregos fizeram poucas leis escritas, visto que nomos significa
tanto lei como costume. E na filosofia que esta a principal contribuicdo dos gregos
para a cultura ocidental, principalmente com Socrates, Platdo e Aristételes.
(MACIEL; AGUIAR, 2017)

Com os gregos 0 nascituro teve o primeiro aparato normativo, onde a
personalidade juridica do mesmo foi bem aceita gracas aos estudos sobre
embriologia da época que concederam vasta importancia ao embrido e o
consideravam pessoa. (GALEOTTI, 2007)
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A admissibilidade da capacidade do nascituro entre os gregos € percebida

através dos relatos dos pesquisadores historicos gregos, merecendo destaque a
Vida de Licurgo, escrito por Plutarco, que conta a histéria do criador da legislacao da
cidade de Esparta, conhecida pelo monopolio politico dos cidaddos-guerreiros.

Vejamos:

Polidectes, o qual morreu logo depois sem herdeiros; de maneira que
todos estimavam que Licurgo devia ser rei, como também o foi, até
gue se conheceu que a mulher de seu irmao tinha ficado gravida:
logo que ele o percebeu, declarou que o reino pertencia ao filho que
nascesse, se fosse homem; e depois administrou o reino como tutor
do rei somente. (PLUTARCO, 2007)

Através do trecho, nota-se que Licurgo renunciou ao papel mais
importante, o de rei, em decorréncia da gravidez da mulher de seu irméo. Por ela,
ficou determinado que o trono pertenceria a crianca que viria a nascer, com a
ressalva de que esta deveria ser do sexo masculino (uma vez que o papel da mulher
naquela época era limitadissimo). Importante observar também a figura do tutor,

mencionada no final da passagem.

Além disso, importante ressaltar que o aborto era uma pratica tipificada
como criminosa na Grécia Antiga, conforme as leis de Licurgo e de Sdlon, e a
legislacdo de Tebas e Mileto. Porém, alguns fildsofos gregos néo partilhavam desse
entendimento. Tais como Sécrates, que defendia ser o aborto um direito materno;
Platdo que recomendava o aborto as mulheres gravidas com mais de quarenta anos
de idade como um meio para aperfeicoar o préprio corpo; e Aristételes que

recomendava o aborto para limitar o tamanho da familia. (CABRAL, 2014)

1.3Direito romano

Sofrendo grande influéncia do povo grego, o Direito Romano ¢é
considerado a mais importante fonte historica do Direito. A ciéncia juridica romana
conheceu um renascimento a partir do século Xll, quando passou a ser estudada
nas universidades europeias. (MACIEL; AGUIAR, 2017)
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Foi essa descoberta, aliada ao fato de a escrita ter desaparecido durante
a ldade Média, que fez o direito romano influenciar o direito europeu continental, e
que fez o nosso atual direito ter como base o Direito Romano. (MACIEL; AGUIAR,
2017)

No século VI foi criado pelo imperador romano do Oriente, Justiniano, o
Corpus Juris Civile (assim denominado pelos juristas da Escola de Bolonha). O
compilado designava o direito romano geral (distinto do Direito Candnico ou Direito
Romano aplicado aos interesses da igreja), e era dividido em quatro partes, sendo a
mais importante o Digesto ou Pandectas, que nos permite conhecer como foi

formada a ciéncia do direito entre eles tal como conhecemos hoje. (BITTAR, 2010)

Conforme os ensinamentos de Monteiro e Pinto (2012), a palavra pessoa
advém do latino persona, usada na linguagem teatral da antiga Roma. A principio,
significava méascara. Apds, passou a significar personagens, ou seja, o papel que
cada ator designava. Por fim, a palavra passou a significar o proprio homem, capaz

de direitos e deveres.

Em Roma, para que houvesse o reconhecimento existencial da pessoa,
trés requisitos deveriam ser observados: nascer vivo, ter forma humana e ser viavel.

A seguir, cada um dos requisitos sera analisado.

Segundo os juristas romanos, o feto era apenas por¢cado da mulher ou de
suas visceras “partus enim antequam edatur, mulieris portio est uel uiscerum” = o
feto antes de vir a luz é porcado da mulher, ou de suas visceras, portanto, ndo podia
ser considerado homem “partus nondum editus homo nos recte fuisse dicitur’ = o
feto que ainda néao foi dado a luz ndo se diz que seja um homem. Verifica-se que era
preciso além do nascimento, que ocorresse também a vida extrauterina. O nascituro,
por ndo preencher ainda esse primeiro requisito (nascer vivo), ndo é considerado ser

humano, mas, desde a concepgéo é protegido. (ALVES, 2018)

Pelo segundo requisito (ter forma humana), o recém-nascido deveria
apresentar forma humana, ou seja, caso tivesse qualquer malformagéo que lhe
tirasse essa caracteristica, ndo poderia ter personalidade/capacidade juridica. Tal

exigéncia advém da crenca que os romanos tinham de que era possivel a copula
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entre animal e mulher, o que resultaria em um ser hibrido. Ainda era permitido que o

pai matasse o bebé considerado como “monstro”. (DIGESTO, 1.5.14)

Por fim o recém-nascido deveria ser viavel, ou seja, ter a possibilidade de
viver. Os nascidos prematuros, antes dos seis meses, ndo poderiam ter atribuidos a
si personalidade. Segundo HipOcrates, esse era 0 menor tempo de gestacdo
necessaria para que a crianca, depois de nascida, continuasse a viver, antes disso
era considerado aborto. (SEMIAO, 2000)

Apés analisar se havia nascido perfeito, o cidaddao romano para ser
considerado pessoa, ainda deveria apresentar o status. O status consistia em trés
elementos: status libertatis (ser livre); status ciuitatis (ser cidadéo); e status familae
(pater familias). (ALVES, 2018)

Além dos requisitos de existéncia, deveriam ser observados 0s requisitos
de capacidade, quais seja, ser homem do sexo masculino (com a ressalva dos
escravos que eram considerados “coisas”); apresentarem a idade de 25 anos
(maioridade); e por fim apresentarem uma boa salde, vez que que aqueles que
tivessem determinadas enfermidades fisicas permanentes ou alienacdo mental

necessitavam de um curador.

Também existia na cultura romana, a figura do Curator Uentris, sempre
gue fosse necesséria a defesa dos interesses do ainda néo nascido (ALVES, 2018).
Tal figura se assemelha a do curador, presente no Cédigo Civil atual. Com relacao

aos direitos patrimoniais, 0 nascituro ja podia ser instituido herdeiro em testamento.
Portanto, resta demonstrado que para 0os romanos, ndo ha que se falar
em sujeito ou em objeto de direitos antes do nascimento, uma vez que a

personalidade comecava do nascimento com vida.

1.4 Idade média e o pensamento da igreja catdlica nos dias atuais

Idade Média é o periodo conhecido entre a queda do Império Romano do

Ocidente, em 476 d.C., e a tomada da capital do Império Bizantino (Constantinopla)
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pelos turcos-otomanos, no ano de 1453. Nesse periodo, a Igreja Catodlica possuia (e
de certa forma ainda possui) grande influéncia, sendo responsavel pelo pensamento
social e cultural na época, influenciando até a propria monarquia. No campo da
filosofia uma teoria foi amplamente difundida, qual seja, o Teocentrismo, doutrina
que

considera Deus o centro do universo, criador de todas as coisas. (FERNANDES)

A doutrina cristd, predominante nesta época, preconizava o direito a vida.
Em 1869 a Igreja Catolica tornou o aborto como uma pratica criminosa, devendo,
pois, a mée e o participe (casa houvesse) serem punidos pela pratica de aborto com
pena de morte. (RODRIGUES; TOLEDANO, 2018)

Ainda nos dias atuais, nota-se a influéncia da Igreja Catdlica entre os
cidadaos cristdos. Tal influéncia, se comparada com séculos passados, talvez esteja
certamente abalada devido aos preceitos rigidos demais e um tanto quanto

ultrapassados, da Igreja Catdlica entre os cidadaos.

Sendo assim, por toda a protecdo difundida e defendida pela Igreja a
pessoa humana de acordo com os preceitos da Biblia, o nascituro encontra amparo
entre os catdlicos, sendo-lhe assegurado o direito a vida, independentemente do
nascimento e/ou desenvolvimento completo, sendo amplamente rechagcado o aborto
em qualquer de suas formas, mesmo naquelas permitidas pelo ordenamento

brasileiro.

15 Na histéria do direito brasileiro

A historia do Direito Nacional, conforme preleciona Bittar (2010), encontra
seu ponto de partida na época do Império Romano, quando a Peninsula Ibérica teve
o dominio tomado por este. ApGs a queda de Roma, apareceram as primeiras leis

barbaras, todas em latim e derivadas do direito antes em vigor na Peninsula.

De acordo com BITTAR,

O Brasil Colbnia, por 322 anos, foi regido pela legislacdo portuguesa,
ou melhor, pelas Ordenagdes do Reino: as Afonsinas (até 1521), as
Manuelinas (de 1521 a 1603) e as Filipinas (de 1603 até a
elaboracdo de codigos, visto que a Lei de 20-10-1823 e a
Constituicdo de 1824 (art. 179, XVIII), utilizando-se da recepcao,
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determinavam sua aplicacdo até que surgissem codigos, baseados
na equidade e na justica. (2010, p.231)

Em Portugal, naquela época, apenas a partir do nascimento com vida que
se tornava possivel adquirir a personalidade juridica.

Sendo assim, apenas apds a Proclamacéo da Independéncia (1822) que
surgiu entre nés a ideia de codificacdo do direito. Porém, ainda continuou a vigorar
no territorio brasileiro as Ordenac¢des Filipinas, de Portugal, com a ressalva de que

vigoraria até que o Caodigo Civil fosse elaborado.

Portanto, no ano de 1865, Teixeira de Freitas elaborou o primeiro esboco
do Codigo Civil, contendo cinco mil artigos. O projeto ndo foi aprovado pela
comissao revisora. Outras tentativas de elaboragcédo foram realizadas, porém, apenas
apos a Proclamacédo da Republica um novo cédigo entrou em vigor no Brasil, sendo

este elaborado pelo Clovis Bevilagua no ano de 1916.

A respeito das raizes do direito civil brasileiro:

O Cadigo Civil francés e os trabalhos preparatorios do Codigo Civil
alemao, além de outras codificagbes europeias, exerceram forte
influéncia sobre o Cddigo Civil brasileiro de 1916. No fim do século
XIX, era intensa no Brasil a presséo pela edicdo de uma codificacédo
civil nacional. (SCHREIBER, 2019, n.p.)
Acerca do nascituro, o artigo 4° (quarto) do referido cédigo dispunha que
“Art. 4° A personalidade civil do homem comecga do nascimento com vida; mas a lei

pde a salvo desde a concepcgao os direitos do nascituro”.

O dispositivo do cdédigo vigente, datado de 2002, possui uma redacao
bastante semelhante: “Art. 2 °A personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida; mas a lei p6e a salvo, desde a concepcédo, os direitos do

nascituro”.

Ressalta-se que a palavra homem foi substituida pela palavra pessoa, por
ser esta de conceito mais abrangente. No resto, ambos os dispositivos sdo um tanto
quanto ambiguos, vez que pela primeira parte € possivel depreender que o

legislador adotou a teoria natalista, porém, apds a leitura da segunda parte, fica



16

aberta a interpretacao de que o legislador possa ter adotado a teoria concepcionista,
ou ainda a teoria da personalidade condicionada.

No decorrer dos proximos capitulos serd demonstrado qual

principais correntes é seguida majoritariamente pelos juristas e doutr

brasileiros, bem como questdes praticas relevantes atinentes ao nascituro.

CAPITULO Il - TEORIAS ACERCA DA PERSONALIDADE JURIDICA

Neste capitulo serdo apresentados o conceito e as caracteristicas da
personalidade juridica e o seu surgimento, bem como outros conceitos correlatos
aguele necessarios a elucidacdo do tema, quais sejam a personalidade civil, a

capacidade de fato e a capacidade de direito.

Serdo analisadas também as principais correntes doutrinarias que tratam
do assunto no Brasil, quais sejam, a corrente natalista, a corrente concepcionista e a
corrente da personalidade condicionada. Além disso, serdo abordados os conceitos

gerais de cada uma, bem como as suas particularidades e divergéncias doutrinarias.

O debate acerca da personalidade juridica e 0 momento em que ela é
adquirida, € de suma importancia pois através dela € que sera possivel a posterior

discussado dos direitos do nascituro.

2.1 Personalidade Juridica

Para iniciar a discussdo acerca do tema do tdpico acima proposto,

interessante abordar o conceito de capacidade, que se encontra diretamente
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atrelado aquele, embora ndo se confundam. H& no ordenamento juridico duas
espécies de capacidade, quais seja, a capacidade de direito ou de gozo, e a

capacidade de fato ou de exercicio.

A capacidade de direito ou de gozo, conforme preleciona Tartuce (2019)
em sua obra de direito civil, € aquela que tem por exigéncia apenas que exista a
figura da pessoa, o ser humano. Ou seja, qualquer pessoa é considerada um ser de
direitos e deveres na ordem privada, independentemente de quaisquer documentos
e formalidades.

Ja a capacidade de fato ou de exercicio, é a aptiddo para exercer
pessoalmente os atos da vida civil (PINTO, 2020), o que ndo € possivel por todos
vez que existe a figura dos absolutamente e relativamente incapazes (artigo 3° e 4°
do Cdbdigo Civil). Em regra, se todas as pessoas possuem a primeira capacidade,

certo é que terdo a segunda, sendo a incapacidade uma excecao.

Dados o0s conceitos iniciais, parte-se para a conceituacdo da

personalidade. O conceito de personalidade esta atrelado ao de pessoa. Vejamos:

[...] Todo aquele que nasce com vida torna-se uma pessoa, ou seja,
adquire personalidade. Esta €, portanto, qualidade ou atributo do ser
humano. Pode ser definida como aptiddo genérica para adquirir
direitos e contrair obrigacdes ou deveres na ordem civil. E
pressuposto para a insercao e atuagdo da pessoa na ordem juridica.
(GONGALVES, 2017, p. 94)

Nos dizeres de Nader (2018), cada pessoa € um ser singular, com suas
particularidades e vida prépria. Cada ser humano possui sua personalidade, e esta é
o modo de ser, agir, e as caracteristicas pessoais de cada um; ndo ha que se
confundir essa personalidade, que se encontra na psicologia, com a personalidade

juridica.

Acerca da personalidade juridica, pode-se afirmar que a mesma é a
aptidao genérica para se titularizar direitos e contrair obrigacées na ordem juridica
(PINTO, 2020). Importante ressaltar que o direito também confere personalidade as
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pessoas juridicas, que ndo fazem parte do estudo do tema, mas importante

mencionar.

Adquirida a personalidade, o individuo torna-se sujeito de direitos e
encontra-se apto a praticar atos e negdécios juridicos, desde que observados o0s
demais requisitos para a realizacdo dos mesmos. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2018).

Conforme o artigo 2° do Codigo Civil (“A personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepg¢ao, 0s
direitos do nascituro”), pode-se depreender que a personalidade comeca do
nascimento com vida, desde que o recém-nascido tenha respirado ao menos uma

vez, ainda que falecido posteriormente.

Porém, como ja mencionado em situacfes anteriores, tal entendimento
ndo é pacifico, pois o dispositivo € um tanto quanto ambiguo, o que gera diversas
discussbes desde séculos passados. Nos demais topicos, as trés principais

correntes doutrinarias acerca do tema serao analisadas e conceituadas.

2.2 Teoria Natalista

Conforme leciona Flavio Tartuce (2019), a teoria natalista prevalecia entre
os autores modernos/classicos do Direito Brasileiro. De acordo com esta corrente, 0
nascituro ndo pode ser considerado pessoa, ja que o Codigo Civil determina que

para adquirir a personalidade civil € necessario o nascimento com vida.

O nascituro ndo possui direitos, nem personalidade juridica, mas mera
expectativa de direitos. Ainda conforme Tartuce (2019), os adeptos a esta teoria
partem de uma interpretacao literal da lei, trazendo por conclusdo que o nascituro
nao pode ser considerado pessoa. Entre os doutrinadores adeptos a esta corrente
cite-se Silvio Rodrigues Caio Mario da Silva Pereira, San Tiago Dantas e Silvio de

Salvo Venosa.
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O grande questionamento existente dentro desta teoria é: se 0 nascituro
nao pode ser considerado uma pessoa, ele seria entdo um objeto, uma coisa?
Depreende-se que para 0s natalistas a resposta para essa pergunta seria positiva,
partindo-se da premissa que enquanto no ventre materno ndo ha que se falar em
personalidade. Alguns autores se arriscam a dizer que tal corrente encontra-se

superada no direito brasileiro, mas ndo é pacificado.

Conforme leciona Neves (2012), a teoria natalista desconsidera o fato do
nascituro ter outras atividades organicas, como por exemplo, as fungdes cerebrais e
motoras. E aqui entra uma das criticas contra essa teoria, vez que um ser com
atividades de natureza (batimentos cardiacos, atividade encefalica e motora) nao

deve ser considerado uma coisa

Outra critica acerca da referida teoria € que ela nega ao nascituro até os
direitos fundamentais relacionados a sua personalidade, quais sejam, o direito a
vida, a investigacdo de paternidade, aos alimentos, a0 nome e até a imagem
(TARTUCE, 2019). Toda a negativa vai contra varios dispositivos que garantem tais
direitos aos ainda ndo nascidos, presentes no Cdédigo Civil, sendo este mais um

motivo para que a corrente nao seja aplicada.

Além do mais, diante de todo o avanco pelo qual a sociedade passou e
vem passando, todo o fundamento da teoria natalista torna-se contrario a realidade
fatica do atual direito privado. Também se encontra distante de uma protecdo ampla
de direitos da personalidade, tendéncia do Direito Civil pés-moderno. (TARTUCE,
2019)

2.3 Teoria Concepcionista

A teoria concepcionista defende que o nascituro € uma pessoa, possuindo
seus direitos resguardados em lei. Sendo assim, o ainda ndo nascido tem seus
direitos reconhecidos desde a concepcao, ainda no ventre materno. A teoria

prevalece entre os doutrinadores contemporaneos do Direito Civil Brasileiro.

A teoria concepcionista afirma que a personalidade juridica é concedida a

todos desde o momento de sua concepg¢éo, sendo este o0 momento em que 0O
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embrido passa a se desenvolver no ventre materno. Na referida teoria, os direitos
absolutos inerentes a personalidade (direito a vida, direito a integridade fisica ou a

saude) nao dependem do nascimento com vida. (ZAINAGHI, 2007)

Dentre os doutrinadores adeptos a corrente, todos defensores do inicio da
personalidade desde a concepcdo, cite-se José Fernando Simdo, Gustavo Rene
Nicolau, Renan Lotufo, Pontes de Miranda, Maria Helena Diniz, Rubens Limongi
Franca, Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho, Juny Chinellato (a principal

percursora da tese no Brasil), entre outros.

Importante mencionar que com relagdo a doutrinadora Maria Helena
Diniz, alguns a colocam como seguidora da teoria natalista, 0 que nao é verdade. A
autora, em sua obra de Cdédigo Civil anotado (2010), classifica a personalidade
juridica em formal e material. A primeira esta relacionada com os direitos da
personalidade, que o nascituro j4 tem desde a concepc¢do; a segunda tem relacédo
com os direitos patrimoniais, que somente sdo adquiridos a partir do nascimento
com vida. A jurista afirma expressamente que a teoria concepcionista tem a razao.
(TARTUCE, 2019)

A maioria dos autores mencionados acima apontam que a origem da
corrente estd no Esbogco de Cddigo Civil elaborado por Teixeira de Freitas, pela
previsdo constante do art. 1° da sua Consolidacdo das Leis Civis, pelo qual as
pessoas consideram-se como nascidas apenas formadas no ventre materno, sendo
que a lei lhes conserva seus direitos de sucessao ao tempo de nascimento
(FREITAS, 2003). Dessa forma, ao considerar como nascidas as pessoas

concebidas, o esboco atribuiu direitos ao nascituro.

Em sintese, a teoria concepcionista é a mais moderna, e pode ser a Unica
considerada que néo afronta o direito a vida. Esta teoria alega que a personalidade
do homem comeca desde o momento da concepc¢do, sendo que, desde tal
momento, 0 nascituro € considerado pessoa, assim, teria seus direitos legalmente
assegurados (por ser detentor de personalidade juridica). Vale relembrar que
havendo vida, ha personalidade. (NORBIM, 2006)
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Ainda de acordo com os adeptos desta corrente, o Cddigo Penal
Brasileiro (1940) em seu titulo de crimes contra a pessoa, ao tipificar a conduta de
aborto como criminosa, esta corroborando com a afirmativa de que o nascituro é
pessoa. Nesta mesma linha o Direito do Trabalho, na Consolidacdo das Leis
Trabalhistas (2017), ao garantir direitos a funcionaria gestante, ainda que

indiretamente, visa a protecao da crianga no ventre materno.

No que se refere, aos direitos patrimoniais, pode-se afirmar que:

A personalidade — que néo se confunde com capacidade — nao é
condicional. Apenas certos efeitos de certos direitos, isto é, os
direitos patrimoniais materiais, como a heranca e a adocdo,
dependem do nascimento com vida. A plenitude da eficacia desses
direitos fica resolutivamente condicionada ao nascimento sem vida.
O nascimento com vida, enunciado positivo de condi¢do suspensiva,
deve entender-se, ao reverso, como enunciado negativo de uma
condigéo resolutiva, isto é, o0 nascimento sem vida, porque a segunda
parte do art. 4° do Cdodigo Civil bem como outros de seus dispositivos
reconhecem direitos (ndo expectativas de direitos) e estados ao
nascituro ndo do nascimento com vida, mas desde a concepgéo. O
nascimento com vida aperfeicoa o direito que dele dependa, dando-
Ihe integral eficacia, na qual se inclui sua transmissibilidade. Porém,
posse dos bens herdados ou doados ao nascituro pode ser exercida,
por seu representante legal, desde a concepcdo, legitimando-o a
perceber as rendas e os frutos, na qualidade de titular de direitos
subordinado a condicédo resolutiva [...]. (CHINELATO, 1988, p. 185 e
186)

Mesmo que para a corrente concepcionista 0 nascituro tenha
personalidade e seja considerado um sujeito de direitos, ha que se observar que
este ndo possui capacidade de fato, ou seja, ndo possui aptiddo para exercer

pessoalmente os atos da vida civil, 0 que enseja que este seja devidamente

representado.

2.4 Teoria da Personalidade Condicionada

A teoria da personalidade condicionada admite que a personalidade civil
comeca do nascimento com vida, porém os direitos do concebido ficam sujeitos a
uma condicdo suspensiva; sdo direitos eventuais. Conforme Tartuce (2019), a

condicdo suspensiva € o0 elemento acidental do negoécio ou ato juridico que

subordina a sua eficacia a evento futuro e incerto, e neste caso a condicdo € o
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nascimento do nascituro. A teoria condicional atribui a personalidade ao nascituro,

mas a deixa condicionada ao fato futuro (nascimento com vida). (ZAINAGHI, 2007)

Conforme Neves (2012), o nascimento com vida é a condi¢do suspensiva,
mas alguns direitos sdo assegurados desde a concepcdo, como por exemplo, o
direito a nascer. Segundo Tartuce (2019), Clévis Bevilaqua inseriu a referida teoria
no Caodigo Civil de 1916, porém afirmava que parecia ser mais l6gico atestar a
personalidade civil do nascituro.

Quanto aos juristas que fazem parte desta corrente, podem ser citados
Washington de Barros Monteiro, Miguel Maria de Serpa Lopes, Clévis Bevilagua e
Arnaldo Rizzaro. De acordo com Silmaria Chinelato, no artigo 4° do projeto de
Cadigo Civil, Clévis Bevilagua adotou de fato a referida corrente. Vejamos o que diz

a autora sobre:

O notavel civilista patrio, embora tenha se aproximado bastante da
teoria concepcionista, deixa a margem de suas indagacdes o0s
Direitos da Personalidade — entre os quais se inclui, primordialmente,
o direito a vida — direitos absolutos, incondicionais, ndo dependentes,
pois, do nascimento com vida. (CHINELATO, 1990, p. 22)

Segundo Tartuce (2019), essa corrente apresenta uma problemética, pois
ela é apegada a questdes patrimoniais, deixando de lado os apelos de direitos
pessoais ou da personalidade face ao nascituro. Afirma ainda que, os direitos da
personalidade nd&o podem estar sujeitos a condi¢cdo, termo ou encargo, Como

determina a corrente.

Além disso, a segunda parte do art. 2° do Cdadigo Civil ndo menciona a
condicdo em momento algum. Sendo assim, nem a lei e nem a vontade das partes
imp0s essa condigdo, logo, fica inviabilizado o amparo da teoria condicionalista no
Direito Civil Brasileiro (NEVES, 2012).

Ao condicionar os direitos do nascituro ao nascimento com vida, a referida
teoria esta admitindo que existe apenas mera expectativa de direitos, assim como na
corrente natalista. O que era para ser uma teoria mista, acaba se esbarrando, quica

confundindo com a teoria retro mencionada.
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2.5 Direito Comparado

O estudo do direito comparado se faz necessario pois o ordenamento
juridico brasileiro influencia e sofre influéncia de outros ordenamentos. Sendo assim,
uma analise simplificada na legislacdo de Portugal, Franca, Argentina, Itélia e
Espanha serd feita afim de verificar qual a corrente € seguida majoritariamente em

cada um. Quanto ao conceito de direito comparado, observa-se o seguinte:

O Direito Comparado é uma disciplina juridica que tem por objecto a
comparacdo de Direitos, ou seja, o estudo comparativo sistematico
de diferentes ordens juridicas — por norma, ordens juridicas
estaduais —, com vista a identificar as semelhancas e as diferencas
existentes entre essas ordens juridicas e a explicar as razbes que
presidem as semelhancas e as diferencas encontradas. (JERONIMO,
2015, p. 11)

Nota-se que o tema aqui tratado é de imenso interesse para inUmeros
paises, justamente por ser uma tematica entrelacada a protecdo do direito a vida,
em diversos momentos do desenvolvimento humano, e ao principio da dignidade
humana. Por isso, 0 nascituro vem sendo disciplinado e obtendo cada vez mais

espaco e atencao nas Cortes estrangeiras. (RIBEIRO, 2011)

A maioria absoluta das legislacGes atuais rejeitou a teoria concepcionista,
contudo, o inicio da personalidade, desde a concepcao, foi adotado em lei apenas
na Argentina e, com pequena variacdo, na Austria e Venezuela (SEMIAO, 2000). De
modo geral, os cddigos civis das republicas latino-americanas, em discordancia com
o Cddigo Civil da Argentina, adotam a teoria natalista quanto ao inicio da
personalidade civil do homem (SEMIAQ, 2000).

2.5.1 Direito Portugués
O Cddigo Civil Portugués de 1867 exigia para o inicio da personalidade o
nascimento com vida e a forma humana. Portanto, observa-se que o referido codigo

adotava o que chamamos de Teoria Natalista. (PUSSI, 2005)

Na doutrina portuguesa, quando se fala em nascimento, a palavra tem um

significado puramente fisiologico. Consiste, basicamente, em um individuo sair do
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ventre da mae e ficar completamente separado dela, como um ente inteiramente
distinto. Essa separacdo pode ocorrer por meios naturais ou com meios cirlrgicos.
Mas, vale lembrar, que enquanto a crianca estiver ligada a mée pelo cordao
umbilical, o parto e o nascimento ndo estao conclusos, sendo assim, a crian¢ca nao

estaria independente e nao teria vida prépria (SEMIAO, 2000)

O codigo vigente em Portugal, datado de 1966, segue 0 mesmo
entendimento do codigo anterior, uma vez que o0 artigo 66 dispbe que a
personalidade adquire no momento do nascimento completo e com vida. Além disso,
conforme SEMIAO (2000), os direitos que a lei reconhece ao nascituro dependem de

Seu hascimento.

2.5.2 Direito Francés

O Cddigo Civil Francés nao aborda de maneira expressamente o inicio da
personalidade juridica, mas os artigos existentes ja servem de base para as
posi¢cdes doutrinarias. Para alguns, a personalidade juridica do nascituro inicia-se do
nascimento com vida, desde que esta tenha viabilidade (minimo de aptidao fisica
para viver), o que retoma a teoria natalista; ja para outros, tanto o nascer com vida,
como ser viavel seriam condicdes para a eficacia dos direitos, o que no caso daria

ensejo a personalidade condicional. (PUSSI, 2005)

2.5.3 Direito Argentino

O Cddigo Civil Argentino determina que a personalidade juridica do
nascituro comega com a concepc¢ao. Em seu artigo 54 reconhece que 0 nascituro
tem personalidade juridica, contudo, este é declarado absolutamente incapaz. Dessa
forma, o nascituro € equiparado aos menores impuberes, aos ausentes e aos

surdos-mudos que nao saibam expressar por escrito. (PUSSI, 2005)

Nesse sentido, observa-se que o Direito Argentino adotou a teoria
concepcionista, sendo a situacdo do nascituro condicionada a uma situagao
resolutdria, sendo que em nosso direito e em demais paises estaria subordinada a

um evento suspensivo (PUSSI, 2005).
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Além disso, outra caracteristica que diferencia o Codigo Civil argentino
dos demais (como o espanhol e o francés, por exemplo), seria o fato de ndo acolher

0 requisito da viabilidade para a aquisicao da personalidade (PUSSI, 2005).

2.5.4 Direito Italiano

O Cddigo Civil vigente na Italia é datado de 1942, e em seu artigo
primeiro j& dispde acerca do nascituro. Conforme leciona Pussi (2005), a base para
protecdo do nascituro encontra-se no artigo 1° do citado Codigo ao prever que a
capacidade juridica se conquista no momento do nascimento, e que a ele sao

subordinados os direitos que a lei reconhece a favor do concebido.

Ainda de acordo com Pussi (2005), existe uma contradicdo na legislacao
italiana entre o Codigo Civil e a propria Constituicdo Federal visto que esta, apesar
de ndo ter um dispositivo especifico falando a respeito, € afirmativa ao determinar
que a vida é tutelada a partir da concepcdo. Dessa maneira, esta contradicdo
poderia ser sanada de duas formas: dilacdo da capacidade juridica, de modo que
abranja o ser humano a partir da concepcédo; ou uma reducdo da capacidade
juridica, de modo que assegure a igualdade entre sujeitos ja nascidos quanto as
relacdes juridicas inter privadas, de forma a ndo prejudicar os direitos fundamentais

da pessoa (vida, dignidade, saude).

Portanto, pode-se interpretar que a teoria natalista ndo € manifestada de
uma forma expressa no Cadigo Civil italiano, uma vez que ndo afirma ser a
personalidade juridica adquirida no momento do nascimento, mas sim a capacidade
juridica (RIBEIRO, 2011).

2.5.5 Direito Espanhol
Influenciado pelo Direito Romano, bem como francés, o Cdédigo Civil

Espanhol é datado de 1889 e merece atengdo especial os artigos 29 e 30. Além do

nascimento com vida, faz-se necessarios a forma humana e a viabilidade. Este
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altimo requisito baseia-se num critério meramente legal, qual seja, o do decorrer de

24 horas apds o0 nascimento.

O Cddigo Civil espanhol estabelece, em seu art. 29, que o inicio da
personalidade é determinado pelo nascimento, além disso, fixa em seu artigo
seguinte 0s requisitos necessarios para gque uma pessoa se considere nascida,
sendo eles: possuir forma humana e viver 24 horas depois de seu nascimento.
(ALBERTON, 2001)

CAPITULO Ill - QUESTOES PRATICAS ATINENTES AO NASCITURO

Conforme demonstrado nos capitulos anteriores, sédo trés as principais
teorias acerca da personalidade juridica do nascituro existentes no Brasil. Embora
apresentem conceitos distintos, todas admitem que o nascituro € um sujeito de
direitos, seja enquanto no ventre materno, apds o nascimento com vida, ou ainda

subordinada a uma condi¢ao suspensiva.

Ainda que exista doutrinadores que ndo admitem os direitos do nascituro
enquanto no ventre materno, o Codigo Civil regulamenta a protecéo aos direitos de

personalidade, tais como o direito a vida, a liberdade, ao nome, ao préprio corpo, a



27

imagem e a honra, 0s quais 0 nascituro jaz jus, pois como leciona Perlingieri (2002),
a personalidade em si ndo € um direito, mas sim, um valor que embasa e sustenta
um conjunto de outras situacdes existenciais, dentre elas, direitos subjetivos, tais

como os proprios direitos da personalidade.

Neste capitulo serdo estudados alguns dos direitos da personalidade,
assegurados aquele que ainda esta por nascer, e além desses, outros que podem

ser adquiridos durante a constancia da gestacao.

3.1 Direito a vida

Dentre os direitos do nascituro, este pode ser considerado o mais
importante, tendo em vista que € o primeiro a ser adquirido. Conforme leciona
Pereira (2010), o direito a vida estd assegurado pela Constituicdo Federal, e
constitui um pré-requisito a existéncia e ao exercicio dos demais.

O dispositivo constitucional que resguarda esse direito prevé a
preservacao do direito a vida sem qualquer restricdo da fase da vida humana de que
se trata, e ainda € de suma importancia tendo em vista que 0 nascituro se encontra
em situacdo vulneravel por depender totalmente de outra pessoa, que se nao o fizer

da melhor maneira, aguele nem chegara a nascer. (BERTI, 2009)

Os demais direitos dependem do direito a vida, por isso, este deve ser
visto primeiro de maneira cronolégica e axiolédgica, pois o direito a vida € um direito
natural fundamental para os demais direitos constitutivos da pessoa humana, até
porque sem a vida ndo podemos falar de nada mais, muitos menos na dignidade ou
mesmo na personalidade. (RIBEIRO, 2011)

Esse direito encontra respaldo legal tanto no caput do artigo 5° da
Constituicao Federal (“Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:”), como na Convengdo Americana de Direitos
Humanos de 1969, a qual o Brasil adotou no ano de 1992, em seu artigo 4° (Direito a

vida 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
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protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepg¢do. Ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente.).

O direito a vida €, portanto, visto como o mais elementar dos direitos da
personalidade. Deve ser considerado absoluto (todos os integrantes da coletividade
devem respeita-lo), e, sendo assim tem eficAcia erga omnes, além de ser
indisponivel. (RIBEIRO, 2011)

3.2 Direito aintegridade fisica
Acerca do direito a integridade fisica, cite-se passagem do doutrinador

Oliveira, que diz que:

O direito a integridade fisica est4 garantido no artigo 5° da
Constituicdo Federal. O nascituro € pleno titular desse direito, assim
como a vida, sendo garantido o direito ao feto de se desenvolver de
forma sadia e sem danos, o que € um verdadeiro dever do Estado
promover medidas para sua protecdo, objetivando a viabilizagéo para
seu nascimento saudavel, bem como a prevencgdo, diagnostico e
tratamento de eventuais patologias que ele possa vir a enfrentar no
periodo gestacional. Porém, a gestante também deve colaborar para
uma gestagcdo saudavel, fazendo um acompanhamento adequado
para o bom desenvolvimento do feto. (2014, p. 101)

Pode-se dizer que a integridade fisica esta correlacionada com o direito a
vida, pois por se encontrar em situacao de vulnerabilidade, qualquer ato de ofensa

ao bem-estar do nascituro pode o levar a morte.

3.3 Direito a imagem

Assim como os direitos alhures mencionados, o direito a imagem consta
do rol do artigo 5° da Constituicdo Federal. No sentido comum da palavra, imagem é
a representacao pela pintura, escultura, fotografia, filme, etc. de qualquer objeto, e
também da pessoa humana. (GONCALVES, 2017)

Dessa forma, no que tange ao nascituro, este encontra o seu direito ferido

quando da utilizacdo da imagem de ultrassonografia, que permite a visualizacao do
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feto, a qual deve ser expressamente autorizada a sua divulgagao ou captagao pelo
representante legal.

No tocante a esse assunto, Silma Mendes Berti, em seus estudos sobre o

nascituro e o direito a saude, pondera que:

Aplicam-se ao nascituro o disposto no art. 52, X, da Constituicdo da
Republica e o art. 20 do Cddigo Civil. Embora este pareca tratar o
direito a imagem de forma ndo autbnoma, aparentemente
condicionando sua protecdo ao ferimento de outro direito da
personalidade, é certo, na atualidade, que o direito & imagem ¢é
resguardado mesmo se a captacdo e a divulgacdo da imagem nédo
atingir a honra, a boa fama ou a respeitabilidade do titular, eis que se
trata de um direito autbnomo. (2009, p. 198)

A Constituicdo Federal de 1988, instituiu expressamente o direito a
propria imagem a condi¢do de direito individual, conexo ao da vida, integrando o
conjunto dos “direitos da privacidade”, em conjunto com o direito a intimidade, a vida
privada e a honra. (GONCALVES, 2017)

3.4 Direito a alimentos

Deste topico em diante, outros direitos diversos da personalidade, seréo

abordados a partir da perspectiva do nascituro.

Segundo o doutrinador Cahali (2002), a palavra alimentos, adotada no
direito para designar o contetdo de uma pretensao ou de uma obrigacao, significa
tudo o que é necessario para satisfazer aos reclamos da vida; sdo as prestacdes
com as quais podem ser satisfeitas as necessidades vitais de quem n&o pode prové-
las por si; mais amplamente, é a contribuicdo periddica assegurada a alguém, por

um titulo de direito, para exigi-la de outrem, como necessério a sua manutencgao.

De acordo com Neves (2012), o nascituro teria direito aos alimentos
desde a sua concepcéo, ndo apenas para garantir a sua propria vida, mas também
para garantir que na gestacdo tudo ocorra da melhor maneira possivel, e aqui
entram as assisténcias pré-natal e perinatal com o0s respectivos atendimentos

meédicos para que o0 nascituro se desenvolva com dignidade.
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Visto que os alimentos séo direito do nascituro, este podera pleited-los em
juizo, através de seu representante legal, se ficar provado a gravidez [...]. A suposta
paternidade podera ser comprovada por qualquer meio de prova, até mesmo pelo
DNA. (NORBIM, 2006)

Na legislacdo brasileira, foi promulgada em 2008 a Lei 11.804/08, que
disciplina o direito a alimentos gravidicos e a forma como ele sera exercido; estes
sdo devidos ao nascituro, mas percebidos pela mae durante a gestacdo. Apos o
nascimento, os alimentos gravidicos serdo convertidos em pensdo alimenticia em
favor do recém-nascido. (PRADO, 2017)

3.5 Direito a curatela

Curatela é o encargo que € conferido a uma pessoa para que, segundo 0s
limites determinados juridicamente, fundado em lei, cuide dos interesses de alguém
gue nédo possa licitamente administra-lo (NORMAS LEGAIS). Note-se que somente

pessoas humanas podem ser submetidas a curatela.

De acordo com os ensinamentos de Tartuce (2007), o Cddigo Civil de
2002, instituiu como forma de curatela especial, a curatela do nascituro. Determina o
artigo 1779, caput, do referido cédigo, que “Dar-se-a curador ao nascituro, se o pai
falecer estando gravida a mulher, e ndo tendo o poder familiar’. Ainda, se a gestante
estiver interditada, o0 mesmo dispositivo em seu paragrafo Unico, prevé que o seu

curador serd o mesmo do nascituro.

Este fato de ser nomeado um curador quando a mae do nascituro nao
puder resguardar seus direitos ocorrera, desde que o nascituro tenha algum bem
para receber, como nos casos de heranca ou doacdo, pois, quando houver o
nascimento com vida, serd nomeado tutor a crianca, cessando a curatela especial
ao nascituro. (CHAVES, 2000)

Ainda conforme Tartuce (2007), o Cdodigo Civil ao admitir a curatela do
nascituro, esta incluindo-o na categoria dos absolutamente incapazes (artigo 3°), e

admitindo que o mesmo é pessoa humana, ao contrario do que a teoria natalista
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determina, por exemplo. Além disso, nascendo com vida, e ndo tendo a mée o pétrio

poder, encerra-se a curatela, momento que serd nomeado um tutor.

3.6 Direito de receber doacéo

De acordo com o artigo 538 do Caédigo Civil (2002), “Considera-se doacao
0 contrato em que uma pessoa, por liberalidade, transfere do seu patriménio bens ou
vantagens para o de outra”. Para que ocorra a doagao, obrigatoriamente o donatario
(aquele que é favorecido com o ato) deverd manifestar pela aceitacdo ou ndo da
mesma, por tratar-se de negocio juridico bilateral, ou seja, que se faz necessario

duas manifestacfes de vontade acerca do objeto. (PEREIRA, 2017)

No que concerne ao nascituro, o codigo ora citado € sucinto ao
determinar em seu artigo 542 que “A doacéo feita ao nascituro valera, sendo aceita
pelo seu representante legal”. Assim sendo, o nascituro pode ser beneficiado com a
doacédo, desde que aceita pelo seu representante legal, que no momento do aceite,

podera ter a posse e perceber os frutos decorrentes da mesma.

Conforme leciona Tartuce (2007), essa forma de doacgéo é condicional, ou
seja, a eficacia depende de evento futuro e incerto, que no caso € o nascimento com
vida daquele que foi concebido. No caso do nascimento se der sem vida, a doacéo
serd considerada inexistente, isto €, como se nunca tivesse ocorrido, voltando ao
patriménio do doador aquele bem doado. (OLIVEIRA, 2014)

3.7 Direito de pleitear danos morais

Quanto a possibilidade de pleitear danos morais, pode-se dizer que é
possivel sim. Os danos morais podem ser conceituados como sendo aqueles que
atingem os direitos da personalidade, bem como a dignidade da pessoa humana; e
por serem reconhecidos os direitos de personalidade ao nascituro, € possivel que
estes sejam lesionados, ensejando indenizagdo por danos imateriais. (TARTUCE,
2007)
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Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica j4 entendeu ser cabivel a
indenizacdo ao nascituro, e ainda determinou que esta deve ser fixada no mesmo

quantum dos herdeiros vivos a época do falecimento do pai. Vejamos:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. MORTE.
INDENIZACAO POR DANO MORAL. FILHO NASCITURO. FIXACAO
DO QUANTUM INDENIZATORIO. DIES A QUO. CORRECAO
MONETARIA. DATA DA FIXACAO PELO JUIZ. JUROS DE MORA.
DATA DO EVENTO DANOSO. PROCESSO CIVIL. JUNTADA DE
DOCUMENTO NA FASE RECURSAL. POSSIBILIDADE, DESDE
QUE NAO CONFIGURDA A MA-FE DA PARTE E OPORTUNIZADO
O CONTRADITORIO. ANULACAO DO PROCESSO. INEXISTENCIA
DE DANO. DESNECESSIDADE. - Impossivel admitir-se a reducao
do valor fixado a titulo de compensacédo por danos morais em relacéo
ao nascituro, em comparacdo com outros filhos do de cujus, ja
nascidos na ocasido do evento morte, porquanto o fundamento da
compensacgdo € a existéncia de um sofrimento impossivel de ser
guantificado com precisdo. - Embora sejam muitos os fatores a
considerar para a fixagcdo da satisfagdo compensatoria por danos
morais, € principalmente com base na gravidade da lesdo que o juiz
fixa o valor da reparacdo. - E devida correcdo monetaria sobre o
valor da indenizacdo por dano moral fixado a partir da data do
arbitramento. Precedentes. - Os juros moratérios, em se tratando de
acidente de trabalho, estdo sujeitos ao regime da responsabilidade
extracontratual, aplicando-se, portanto, a Sumula n°® 54 da Corte,
contabilizando-os a partir da data do evento danoso. Precedentes - E
possivel a apresentacdo de provas documentais na apelacdo, desde
gue ndo fique configurada a ma-fé da parte e seja observado o
contraditério. Precedentes. - A sistematica do processo civil é regida
pelo principio da instrumentalidade das formas, devendo ser
reputados validos os atos que cumpram a sua finalidade essencial,
sem que acarretem prejuizos aos litigantes. Recurso especial dos
autores parcialmente conhecido e, nesta parte, provido. Recurso
especial da ré ndo conhecido. (STJ — REsp: 931556 RS
2007/0048300-6, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
Julgamento: 17/06/2008, T3 - TERCEIRA TURMA, Data da
Publicagdo: - DJe 05/08/2008).

Em outro julgado, o Superior Tribunal de Justica também atribuiu

indenizacado ao nascituro, em decorréncia da morte de seu genitor.

DIREITO CIVIL. DANOS MORAIS. MORTE. ATROPELAMENTO.
COMPOSICAO FERREA. ACAO AJUIZADA 23 ANOS APOS O
EVENTO. PRESCRICAO INEXISTENTE. INFLUENCIA NA
QUANTIFICACAO DO QUANTUM. PRECEDENTES DA TURMA.
NASCITURO. DIREITO AOS DANOS MORAIS. DOUTRINA.
ATENUACAO. FIXACAO NESTA INSTANCIA. POSSIBILIDADE.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. | — Nos termos da
orientacdo da Turma, o direito a indenizacdo por dano moral ndo
desaparece com o decurso de tempo (desde que nao transcorrido o

lapso prescricional), mas é fato a ser considerado na fixacdo do
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quantum. Il — O nascituro também tem direito aos danos morais pela
morte do pai, mas a circunstancia de néo té-lo conhecido em vida
tem influéncia na fixacdo do quantum. Ill — Recomenda-se que o
valor do dano moral seja fixado desde logo, inclusive nesta instancia,
buscando dar solucéo definitiva ao caso e evitando inconvenientes e
retardamento da solugéo jurisdicional” (STJ, REsp n. 399.028/SP,
Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA
TURMA, julgado em 26.02.2002, DJ 15.04.2002, p. 232).

Assim sendo, até mesmo a jurisprudéncia do STJ reconhece os direitos

daquele que ainda esta por nascer.

3.9 Direito a sucessao

Em sentido estrito, pode-se dizer que sucessao é a transferéncia do
conjunto de direitos e obrigacbes de alguém que falece para outrem (THEODORO,
2014). Sendo assim, Cahali e Hironaka (2000) lecionam que o vocabulo sucesséao é
utilizado em sentido estrito para identificar a transmissdo do patrimbénio em

decorréncia da morte de seu titular, como fato natural [...].

No que concerne ao nascituro, o direito a sucessdo encontra
fundamentacéao legal no artigo 1798 do Cdédigo Civil, que diz que “Legitimam-se a
suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da

sucessao”.

A capacidade para suceder ndo pode ser confundida com a capacidade
para a pratica dos atos da vida civil. A capacidade sucessoria seria a auséncia de
impedimentos legais para o recebimento da heranga. Uma pessoa poderia ser
civiimente incapaz e estar apto a herdar, ou vice-versa. Assim, 0 nascituro podera

receber a heranca, ainda que seja considerado incapaz civilmente. (NEVES, 2012)

O atual Cddigo de Processo Civil determina em seu artigo 650 que “Se
um dos interessados for nascituro, o quinhdo que |lhe cabera sera reservado em

poder do inventariante até o seu nascimento”.

Portanto, o nascimento sem vida seria considerado condi¢éo resolutiva do

direito a heranca do nascituro, porque se este nascer morto, sera considerado como
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se nunca tivesse existido, ou melhor, como se nunca tivesse sido herdeiro para
efeitos juridicos. (NORBIM, 2006)

CONCLUSAO

Conforme demonstrado nos capitulos anteriores, o nascituro € aquele que
foi concebido e esta prestes a nascer. Ha muito tempo discute-se se 0 nascituro
seria um sujeito de direitos ou ndo, e a partir de qual momento ele adquire a
personalidade juridica. A discussao vem desde séculos passados, ainda na Grécia e
Roma antigas, e persiste até os dias atuais.
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Ainda que exista uma enorme divergéncia entre as teorias que tratam da
personalidade juridica do nascituro, seria uma blasfémia negar que o nascituro €
uma pessoa, e logo um sujeito de direitos ainda no ventre materno, pois diante de
toda a tematica atual que tende para uma protecdo cada vez maior da pessoa
humana, bem como valorizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, ndo
haveria que se falar que o bebé prestes a nascer ndo € humano, e logo ndo possui

direitos.

Embora as escolas doutrinarias que tratam do tema apresentarem
conceitos distintos, todas admitem que o nascituro € um sujeito de direitos em algum
momento, seja enquanto no ventre materno (concepcionistas), ap0s 0 nascimento
com vida (natalistas), ou ainda subordinada a uma condicdo suspensiva

(personalidade condicionada).

Dentre os direitos do nascituro, cite-se os direitos de personalidade, que
sao atribuidos a todos aqueles considerados pessoas humanas, e também direitos
patrimoniais, que mesmo condicionados ao nascimento, encontram fundamento

legal no Cadigo Civil, e encontram-se no rol de direitos que aquele possui.
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