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RESUMO

Na presente dissertacdo sera abordado o tema da condicdo juridica do nascituro e a
controvertida questdo ao inicio de sua personalidade no ordenamento juridico de Portugal e
do Brasil. O estudo traz uma reflexdo sobre tema do nascituro sob uma perspectiva juridica,
baseada na Parte Geral do Cddigo Civil, tanto do Brasil como de Portugal, e assim apontar
uma solucéo para a problematica, que é dizer se 0 nascituro, possui ou ndo personalidade. A
questdo da personalidade juridica do nascituro € um tema que gera muita discussao entre 0s
doutrinadores. Tendo como base, o art. 66 do Direito Civil Portugués, e no art. 2 no Direito
Civil Brasil, os quais dizem respeito ao inicio da personalidade juridica. No decorrer da
dissertacdo sera explicado o que € a personalidade juridica, 0 que € pessoa, 0 que é e como
sdo adquiridos os direitos de personalidade e capacidade juridica, além de explicar o conceito
de vida no ambito juridico, serdo analisadas as teorias de inicio da vida, e assim, abordar
nascituro, e com base nos conceitos anteriormente tratados, trazer a discusséo da
problematica. O objetivo deste trabalho é demonstrar, através da lei e da doutrina, se 0
nascituro possui ou ndo personalidade juridica.

Palavras-chave: Inicio da vida; Nascituro; Personalidade; Vida pré-natal; Direitos de
Personalidade; Teoria do inicio da vida; Pessoa; Direito Civil; Parte Geral.



ABSTRACT

In this dissertation will be discussed the issue of the legal status of the unborn child and the
controversial question at the beginning of his personality in the legal system of Portugal and
Brazil. The study brings a reflection on the subject of the unborn child from a juridical
perspective, based on the General Part of the Civil Code, both from Brazil and from Portugal,
and thus to point out a solution to the problem, which is to say whether the unborn child has
personality or not. The question of the legal personality of the unborn is a topic that generates
much discussion among the doctrinators. Based on art. 66 of the Portuguese Civil Law, and
in art. 2 in Brazilian Civil Law, which relate to the beginning of legal personality. During
the dissertation will be explained what is the legal personality, what is person, what is and
how are acquired personality rights and legal capacity, in addition to explaining the concept
of life in the legal framework, will be analyzed the theories of beginning of life, and thus
address the child, and based on the concepts previously treated, bring the discussion of the
problem. The objective of this work is to demonstrate, through law and doctrine, whether or
not the unborn child has legal personality.

Keywords: Beginning of life; Unborn; Personality; Prenatal life; Personality Rights; Theory
of the beginning of life; Person; Civil Law; General part.



SIGLAS E ABREVIATURAS

Art. —artigo

CC — Cddigo Civil

CC/02 — Cadigo Civil de 2002

CF — Constituicdo Federal

CPC — Cédigo de Processo Civil
CP — Cddigo Penal

TJ — Tribunal de Justica

TRT — Tribunal Regional do Trabalho
STF — Supremo Tribunal Federal
STJ — Superior Tribunal de Justica
§ - Paragrafo
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INTRODUCAO

Toda pessoa ¢ dotada de personalidade juridica, o que lhe garante aptidao para ser
portadora de direitos e de obrigacGes. A palavra pessoa designa ndo apenas o centro de
imputac&o de direitos e deveres do ser humano, mas também os entes criados para disciplinar
atividades coletivas do ser humano (pessoas juridicas).! A qualidade de pessoa, € atribuida

ao ser humano nascido com vida?.

Antes do nascimento, o feto, em desenvolvimento no Utero materno, é chamado de
nascituro, sua existéncia para fins do direito civil, inicia com a implantagdo uterina, por
meios tanto naturais como artificiais, se encerrando quando nasce ou ndo com vida.®
Garante-se ao nascituro a tutela de direitos que lhe serdo transferidos se vier a nascer com

vida, caso venha a nascer sem vida, nada se transmite.*

A personalidade juridica, tanto do Brasil como de Portugal, se inicia com o
nascimento com vida, (nascimento entende-se como a separacdo do nascituro do ventre
materno), como afirmativa, temos no Civil direito Brasileiro, em seu art.2 aduz: “A
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde
a concepgdo, os direitos do nascituro”. E no Cédigo Civil Portugués, podemos encontrar,
que o inicio da personalidade, esta em seu art. 66, no qual afirma: “(comeco da
personalidade): 1 - A personalidade adquire-se no momento do nascimento completo e com

vida. 2 - Os direitos que a lei reconhece aos nascituros dependem do seu nascimento”.

Mesmo que na lei esteja constando que o com o nascimento com vida, se inicia a
personalidade juridica, a doutrina ainda ndo definiu um entendimento de quando a

personalidade juridica se inicia, e assim, se dividiu em trés principais correntes.

Nesse sentido, a discussdo do presente trabalho se da, em que momento o ser
humano se torna pessoa. Se baseando nas teorias apontadas pela doutrina e as relacionando

com o texto da lei.

1 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Codigo Civil Comentado. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 29-30.

2 LOBO, Paulo. Direito Civil: parte geral. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 93.

% Ibid, p. 98.

4 lbidem, p. 100.
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Algumas correntes, como € 0 caso da teoria concepcionista, afirma que o0 momento
da aquisi¢do de personalidade € j& na concepc¢do, por outro lado, sendo mais fiel ao texto de
lei, temos a teoria natalista, a qual admite que a personalidade juridica se adquire com o
nascimento com vida, e que antes disso 0 nascituro é um ser humano e ndo uma pessoa, e
temos uma terceira teoria, que € uma mistura dessas outras duas, a teoria da personalidade
condicional, a qual afirma que o nascituro é pessoa desde a concepgdo, no entanto, seus

direitos ficam assegurados aguardando seu nascimento com vida.®

O objetivo deste trabalho é demonstrar, atraves da lei e da doutrina, se 0 nascituro

possui ou ndo personalidade juridica.

Primeiramente, ha de se fazer uma andlise quanto a parte historia dos direitos de
personalidade, conceituando personalidade juridica e os direitos de personalidade, e assim,
demonstrar o que € pessoa e quando ela adquire personalidade juridica. Além disso, faz se
necessario demostrar o que ¢ a capacidade juridica e suas modalidades. Demonstrando que

capacidade e personalidade juridica sdo conceitos distintos.

Dada tais definicGes, cabe colocar 0 que € a vida em seu conceito juridico, e partir
disso, falar das trés principais teorias que dizem respeito ao inicio da personalidade: teoria

natalista, concepcionista e da personalidade condicional.

Feitas as abordagens, estamos prontos para entrar no tema, a acepc¢ao do nascituro
no universo juridico. Uma pequena abordagem histérica do nascituro € necessaria, afim de
demonstrar uma visao mais ampla do nascituro e como o direito romano tem influéncia no
conceito que usamos nos tempos modernos, além de conceituar a o que seria 0 hascituro. Ao
conceitua-lo deparamos com outra figura semelhando, o concepturo, o qual merece definicao,
a fim de tais conceitos ndo sejam confundidos. E assim serd apresentada a problematica,
demonstrar, diante dos conceitos apresentados, se 0 nascituro possui ou ndo personalidade
juridica.

Uma das hipdteses de solugédo do problema, seria uma adequacéo da legislacéo, do
Brasil, fundamentada no art.2 do Cédigo Civil e de Portugal, no art. 66 do Cddigo Civil, os

quais dizem respeito ao inicio da personalidade juridica, juntamente com a teoria natalista,

> FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito Civil: Parte geral e LINDB. Vol.1
14 ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016. p.310.
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e 0s conceitos de pessoa, capacidade e personalidade juridica, fazer uma concluséo sobre o

tema, na qual o nascituro ndo possui personalidade juridica.

Outra hipdtese de solucdo, seria, entender como correta uma das teorias apontadas
pela doutrina, no caso a concepcionista, e modificar os conceitos de pessoa e adapta-lo ao
nascituro, admitindo, baseado nos conceitos da doutrina que 0 nascituro possui

personalidade juridica desde sua concepgao.

E ultima hipotese € juntar o texto de lei, e a teoria da personalidade condicional e
ver como a lei e esta teoria se enquadram para dar personalidade ao nascituro, mas que seus

direitos ficam em condigdo suspensiva até 0 momento de seu nascimento.

A importancia do tema diz razdo a discusséo entre a doutrina e a legislacdo que nao
entraram em acordo sobre como esta figura juridica pode ser enquadrada do ordenamento e

se possui ou ndo personalidade.

O trabalho sera realizado pelo método dedutivo, o qual, partird da teoria e da Lei
para chegar na solucdo da problematica.

A metodologia a ser usada tera como instrumentos auxiliares o levantamento
bibliografico de livros fisicos, documentos, artigos de sites de internet, além de leis e

doutrinas.

13



1.PERSONALIDADE E CAPACIDADE JURIDICA

1.1 Aspectos Historicos

Com a intengdo de atender suas inevitabilidades do campo das relag¢fes sociais, 0
homem adquire direitos e deveres perante a sociedade, o qual o fez ser titular de relacdes
juridicas. Sendo assim, toda pessoa tem direito a uma protec¢do juridica, a qual denominamos

direitos de personalidade.®

Ja na Antiguidade, o Direito Romano ndo contemplava os direitos da personalidade
nos moldes que conhecemos, apenas fazia mencao a chamada actio injuriarum, que era uma
acdo contra a injuria, que abrangia qualquer atendado contra a pessoa. Os gregos também
ndo tinham uma estrutura para tutelar os direitos de personalidade, existia uma agédo

denominada dike kakegonc, punindo aquele que violava algum interesse moral ou fisico.’

Na Era Medieval, no Século XIII, com a Carta Magna da Inglaterra, passou a
admitir direitos proprios do ser humano®, ou seja, estabeleceu a protecdo de aspectos
fundamentais da personalidade humana, como a liberdade, e de maneira implicita a
reconhecer os direitos de personalidade®. Foi a Declaracio dos Direitos de 1789 que
impulsionou a defesa dos direitos individuais e a valorizacdo da pessoa humana e da
liberdade do cidado™.

Diante as atrocidades caudadas pelo Nazismo contra a individualidade da pessoa
humana e contra a humanidade como um todo, na Segunda Guerra Mundial, sentiu-se
necessario uma protecao de uma categoria basica de direitos reconhecidos a pessoa humana®Z.
Era preciso de uma tutela em favor da pessoa humana, a qual foi resguardados na Assembleia
Geral da ONU de 1948, na Convencéo Europeia de 1950 e no Pacto Internacional das Nacoes

Unidas*2.

6 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direto Civil Brasileiro: Teoria geral do Direito Civil. 29 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2008. p.115.

" FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit, p.174.

8 DINIZ, Maria Helena, op.cit., p.116.

® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op.cit, p.175.

1ODINIZ, Maria Helena, op.cit., p.116.

FEARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op.cit, p.175.

12DINIZ, Maria Helena, op.cit., p.117.
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No ambito do Direito Privado, o direito de personalidade nem sempre estiveram
presentes, embora contemplados na Constitui¢do. O Cédigo Civil francés de 1804 os tutelou
embora sem defini-los. O Codigo Civil italiano de 1865 ndo contemplava, ja o do ano de
1942, consta em seus art. 5 ao 10. No atual Codigo Civil faz mencado em seus art. 70 ao
81.No Brasil, o Codigo Civil atual faz menc¢édo aos direitos de personalidade nos art. 11 ao
2113.14

Os direitos de personalidade de uma certa maneira foram assegurados as pessoas,
mas ndo com tanta importancia como vemos hoje, mas de alguma maneira o sistema juridico
pensou em proteger 0 homem, mesmo que sucintamente. Com o passar dos tempos, com a
evolugédo da sociedade e do direito, podemos notar que 0 homem comegou a ser mais
valorizado, mas somente com o término da 2 Guerra Mundial e as consequéncias por ela
causadas em todo mundo, conseguiu dar foque ao ser humano, como um ser que merece ter

mais protecdo juridica, assim como proteger ele, dos outros e de si mesmo.

Sendo assim podemos notar que a pessoa foi colocada em foco e sua protecéao foi
enfatizada e dmbito geral, tanto na ciéncia como no Direito. Foi uma evolucdo gradativa,
gue teve como consequéncia a criacdo dos direitos de personalidade implementada nos
Cadigos Civis, para que o homem fosse visto como uma pessoa, na qual possui de direitos e
de obrigacdes, ou seja, um sujeito dotado de personalidade juridica.

13 DINIZ, Maria Helena, op.cit., p.117.

14 Ibidem, p.117. Maria Helena aduz ainda, sobre a parte histérica dos Direitos de Personalidade, com foco no
Direito Brasileiro: Somente em fins do Século XX se pode construir a dogmatica dos direitos de
personalidade, ante o redimensionamento da nogao de respeito a dignidade da pessoa humana, consagrada
noart. 1, 111 da CF/88. A importancia desses direitos e a posicao privilegiada que vem ocupando na Lei Maior
sdo tdo grandes que sua ofensa constitui elemento caracterizador de dano moral e patrimonial indenizével,
provocando uma revolugdo na protecgdo juridica pelo desenvolvimento de agdes de responsabilidade civil e
criminal; do mandado de seguranc¢a; do mandado de injuncéo; do habeas corpus; do habeas data, etc. Com
isso reconhece-se nos direitos de personalidade uma dupla dimenséo: a axioldgica pela qual se materializam
os valores fundamentais da pessoa, individual ou socialmente considerada, e a objetiva, pela qual consistem
em direitos assegurados legal e constitucionalmente, vindo a restringir a atividade dos trés poderes, que
deverdo protege-los contra quaisquer abusos, solucionando problemas graves que possam advir com o
processo tecnoldgico, p.ex., conciliando a liberdade individual com a social.
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1.2 O Conceito de Personalidade Juridica e os Direitos de Personalidade

A personalidade Juridica consiste no conjunto de caracteristicas préprias da
pessoa’®, é ela que apoia os direitos e deveres que irradia. E o primeiro bem da pessoa, para
que sobreviva e se adapte as condi¢Ges do ambiente em que se encontra e que possa adquirir,
aferir e ordenar outros bens'®. E uma exigéncia do direito ao respeito e da dignidade que se
deve reconhecer a todos os individuos!’, além de ser um valor insuscetivel, de modo que

protege as pessoas das mais variadas situacdes em que vier encontrar®,

E um conceito basilar, elementar do Direito Civil, o qual se estende a todas as
pessoas, devendo ser vislumbrada na textura constitucional, servindo como valor maximo
da ordem juridica, traduz o valor maior do ordenamento juridico, um valor ético, vindo dos

matrizes constitucionais, especialmente a dignidade da pessoa humana®®.

A personalidade é um atributo indispensavel para se tornar um sujeito de direitos,
a qual se trata de uma aptiddo genérica que um individuo tem de ser titular e de ter direitos
e contrair obrigacdes®, ou seja, ¢ a possibilidade de figurar nos polos da relagéo juridica, a
qual protege a personalidade intima, psiquica de cada pessoa 2. E parte integrante a pessoa,
na qual é colocada de maneira intrinseca, permitindo que o titular adquira, exercite,

modifique, substitua, extingue ou defenda interesses.

Os doutrinadores CRISTIANO FARIAS e NELSON ROSENVALD, entendem que
o0 conceito de Personalidade Juridica ndo pode estar ligado ao conceito de sujeito de direitos,
entendem que seja mais que isso, pois € um atributo reconhecido a uma pessoa para que ela

possa atuar no plano juridico e ter uma protecdo juridica, reconhecida pelos direitos de

15 G. Telles Jr. Direito Subjetivo — I, in Enciclopédia Saraiva do direito, v.28, p.315, apud DINIZ, Maria Helena,
op.cit., p.117.

16 G. Telles Jr., Direito Subjetivo, cit., p.315; indicacdo, cit., p.297-304, apud DINIZ, Maria Helena, op.cit.,
p.118.

"PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 4 ed. por Antdnio Pinto Monteiro e Paulo
Mota Pinto, 2 reimpressdo. Coimbra: Coimbra editora, 2010. p. 193.

18Gustavo Terepeno in A Parte Geral do Novo Caédigo Civil: Estudos na Perspectiva Civil-Constitucional,
p.XXXIl apud AZEVEDO, Fébio de Oliveira. Direito Civil: Introducdo e Teoria Geral. 2 ed. rev. e ampl.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 123. “A personalidade humana deve ser considerada antes de tudo
como um valor juridico, insuscetivel, pois, de reducdo a uma situagdo juridica-tipo ou a um elenco de direitos
subjetivos tipicos, de modo a se proteger e efetivamente as multiplas e renovadas situagdes em que a pessoa
venha se encontrar, envolta em suas proprias e variadas circunstancias”.

9 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op.cit., p.173.

2AZEVEDO, Fabio de Oliveira, op.cit, p.123.

ZIVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. Vol.1. 16 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p.
137.
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personalidade, no qual possui uma tutela especial, podendo reclamar direitos fundamentais

ao exercicio de uma vida digna?2.

Denota-se que a personalidade juridica € um conceito basilar, que é exigido no
Direito e reconhecido? a todas as pessoas, sendo verificada na legislagao civil e nos direitos
constitucionais. E um conjunto de caracteristicas integrante da pessoa, uma projecdo da
personalidade intima de cada ser humano, e garante aos individuos um minimo de protecdo
fundamental, na qual traz a possibilidade de figurar nos polos das relages juridicas, e por

ter uma tutela especial, pode reclamar por seus direitos fundamentais.

A personalidade juridica permite ao ser humano ser titular dos direitos de
personalidade?*.

Os Direitos de Personalidade asseguram a integral protecdo da pessoa humana. A
classificacdo dos direitos de personalidade corresponde a projecéo da tutela juridica em todas
as areas que atua o ser humano. Os direitos de personalidade tendem a afirmacdo plena da
integridade do seu titular, ou seja, de sua dignidade®.

Pode-se conceituar os direitos de personalidade como espécies de direitos
subjetivos fundamentais, corolarios da dignidade humana2®, pertencentes as caracteristicas

fisicas, intelectuais e morais do ser humano.

As mais importantes caracteristicas dos Direitos de Personalidade sdo sua
intransmissibilidade e sua inalienabilidade, pois sdo direitos indisponiveis, impedindo que o
titular possa dispor em carater permanente ou total, a fim de preservar a sia propria estrutura
fisica, psiquica e intelectual. Todavia, deve ser compreendida como uma perspectiva relativa

de indisponibilidade, pois, admite-se, eventualmente, a cessdo do seu exercicio, em algumas

2EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op.cit, p.172.

ZGONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Vol. I: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 153.
Carlos Roberto Gongalves aduz ainda, sobre os direitos de personalidade, que: “A concepgao dos direitos da
personalidade apoia-se na ideia de que, a par dos direitos economicamente apreciaveis, destacaveis da pessoa
de seu titular, como a propriedade ou o crédito contra um devedor, outros ha, ndo menos valiosos e
merecedores da protecdo da ordem juridica, inerentes a pessoa humana e a ela ligados de maneira perpétua e
permanente. Sdo os direitos da personalidade, cuja existéncia tem sido proclamada pelo direito natural,
destacando-se, dentre outros, o direito a vida, a liberdade”.

XAZEVEDO, Fabio de Oliveira, op.cit., p. 189.

BEARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op.cit., p.213.

CARVALHO, Ivo César Barreto de. A tutela dos Direitos da personalidade no Brasil e em Portugal. Revista
RIDB, Ano 2 (2013), n.3, p.1778-1820 — ISSN: 2182- 7567. Disponivel em: <http://www.cidp.pt/
publicacoes/revistas/ridb/2013/03/2013_03_017 79_01820.pdf>. Acesso em: 02 de maio de 2017. P. 1783.
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situacdes e dentre de certos limites, na qual podera dispor deles, em carater relativo, nao
sacrificando a propria dignidade.?’

Além da indisponibilidade, os direitos de personalidade tém outras caracteristicas,

serdo: absolutos, imprescritiveis, extrapatrimoniais e vitalicios.

S&o absolutos por possuirem uma eficécia erga omnes, impondo-se a coletividade
0 dever de respeita-los. S&o imprescritiveis, pois, impedem que a lesdo a um direito de
personalidade venha prescreva com o tempo, ndo existindo, assim, um prazo extintivo para
que seja exercido um direito de personalidade, a fim de garantir o exercicio do direito. O
carater extrapatrimonial consiste na apreciagdo econémica dos direitos de personalidade,
pois, uma vez violados os direitos de personalidade, o ofendido pode requerer uma reparacao
de danos, como uma forma de compensar o prejuizo a ele causado. Os direitos de
personalidade ndo podem ser penhorados, em decorréncia do seu carater de
impenhorabilidade. E por fim, sdo vitalicios, se extinguem com a morte do titular, tem
também como carater a sua intransmissibilidade?. Falecendo? o titular dos direitos de
personalidade, ndo sera admitida a transmissdo, extinguindo assim, sua personalidade
juridica.*®

Os direitos de personalidade sdo direitos subjetivos da pessoa para defender aqui
que lhe é proprio, ou seja, a liberdade, identidade, honra etc. Nada mais sdo que direitos

2'EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op.cit., p.180-183.

%8[bidem, p.183. Cristiano Farias e Nelson Rosenvald aduzem que: “E de se destacar, portanto, que os direitos
de personalidade séo, de fato, intransmissiveis. Todavia, essa intransmissibilidade (CC, art.11), é possivel
que os seis reflexos patrimoniais sejam transmitidos para o espdlio (sucessores) do falecido. Assim sendo, é
reconhecida a transmissdo do direito (patrimonial) de exigir uma reparagdo pecuniéria ela violagéo de direitos
(patrimoniais ou existenciais) de uma pessoa morta, conforme previsto no art. 943 do Cédigo Civil. Aqui, o
que se transmite é o direito indenizatdrio, de natureza marcantemente patrimonial. Ou seja, é o direito de
exigir a reparagdo de um dano sofrido através do recebimento de uma indenizagdo a que o morto faria jus se
tivesse proposto a agdo, ou a obrigacédo de presta-la, quando o falecido causou um dano e morreu sem reparéa-
lo. Ndo h4, efetivamente transmissdo de algum direito personalissimo violado, até porque, como visto, 0
direito de personalidade ¢ intransmissivel”. (art. 943, CC Brasileiro: “O direito de exigir reparacdo e a
obrigacéo de presta-la transmitem-se em heranga”).

2 Ibidem, p.183. “Nio se esqueca, de qualquer forma, que se reconhece, como um direito da personalidade da
pessoa humana (viva), a protecdo aos valores juridicos da personalidade de algum familiar que ja morreu,
como assinala o pardgrafo unico do art.12 do Estatuto Substantivo. S&o os chamados lesados indiretos, que
estdo legitimados para reclamar, em nome préprio, a protecdo aos direitos da personalidade (préprios),
consubstanciados na defesa de valores personalissimos do seu cénjuge ou companheiro falecido, bem como
de seus parentes (mortos), em linha reta ou colateral até o quarto grau. Neste caso, 0 dano ocorre depois da
morte da pessoa, atingindo, diretamente, ao morto (que ndo mais tem personalidade), e, por igual,
indiretamente aos seus parentes e conjuge ou companheiros vivos. Por isso, sdo designados lesados indiretos.

%0 Ibid, p.180 et seq.
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comuns da existéncia, porque sdo permissdes dada a cada pessoa pelas norma juridica, para

defender um bem que a natureza te deu3..

FABIO ULHOA COELHO afirma que os direitos de personalidade sdo direitos
basilares das relacBes civis, 0s quais sdo derivados da propria dignidade insita ao ser
humano?2. Os quais, segundo Adriano Cupis®, tem uma natureza como os direitos essenciais,
pois existem alguns direitos sem os quais todos os demais direitos perderiam interesse para
o0 individuo. Esses direitos essenciais, segundo Cupis, se identificam com os direitos de

personalidade, pela razao deles constituirem a “medula da personalidade”.

O ordenamento juridico brasileiro se orienta na defesa dos direitos de personalidade,
0s quais se baseiam na dignidade humana, tem protecdo nas normas constitucionais. Em seu
art.1 da CF, estdo assegurados o “direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material moral ou a imagem”, como inviolaveis “a intimidade, a vida
provada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito de indenizacéo pelo dano

material ou moral decorrente de sua violagao™*.

Em Portugal, os direitos de personalidade, também baseados na dignidade
humana®®, estdo inseridos no Capitulo | — Direitos, liberdade e garantias pessoais, do Titulo

Il — Direitos, liberdades e garantias, se sua Constitui¢o®®.

81 G. Telles Jr. Direito Subjetivo — I, in Enciclopédia Saraiva do direito, v.28, p.315 e 316, apud DINIZ, Maria
Helena, op. cit., p.118.

32COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Vol. 1. So Paulo: Saraiva, 2003, p. 181 apud CARVALHO,
Ivo César Barreto de. A tutela dos Direitos da personalidade no Brasil e em Portugal. Revista RIDB, Ano 2
(2013), n.3, p.1778-1820 -— ISSN: 2182- 7567. Disponivel em: <http://www.cidp.pt/
publicacoes/revistas/ridb/2013/03/2013_03_017 79_01820.pdf>. Acesso em: 02 de maio de 2017. P. 1781 e
1783.

BCUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Trad. Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas: Romana,
2004, p. 23-24, apud CARVALHO, Ivo César Barreto de, op.cit., p. 1782. Adriano Cupis aduz que: “Todos
os direitos, na medida em que destinados a dar contetdo a personalidade, poderiam chamar-se “direitos da
personalidade”. No entanto, na linguagem juridica, esta designag@o ¢ reservada aos direitos subjetivos, cuja
funcao, relativamente a personalidade, é especial, constituindo 0 minimum necessario e imprescindivel ao
seu contedudo. Por outras palavras, existem certos direitos sem 0s quais a personalidade restaria uma
suscetibilidade completamente irrealizada, privada de todo o valor concreto: direitos sem os quais todos 0s
outros direitos subjetivos perderiam todo o interesse para o individuo — o que equivale a dizer que, se eles
ndo existissem, a pessoa ndo existiria como tal. Sdo esses os chamados “direitos essenciais”, com 0S quais se
identificam precisamente os direitos da personalidade. Que a denominagdo direitos da personalidade seja
reservada aos direitos essenciais justifica-se plenamente pela razdo de que eles constituem a medula da
personalidade”.

3CARVALHO, Ivo César Barreto de, op.cit, p. 1784.

BVASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria geral do Direito Civil. 8 ed. Coimbra: Almedina, 2015. p. 36.

3CARVALHO, Ivo César Barreto de, op. cit., p. 1784.

19



A Constituicdo da Republica Portuguesa, jA no preambulo, garante os direitos
fundamentais aos cidadaos, e, no art. 1, por declarar que “Portugal ¢ uma Republica soberana,
baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construcéo
de uma sociedade livre, justa e solidaria”. No artigo 13 reconhece que “todos os cidadaos
sdo iguais perante a lei”. Nos art. 24 e segs., consagra os direitos a vida, a integridade fisica
e moral, & idoneidade pessoal, & capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e a reputacdo,
a imagem, a palavra e a a reserva da intimidade privada, a liberdade e seguranca, a
inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia, a constituicdo de familia, a liberdade de
consciéncia, religiosa e de culto. No seu artigo 18, aplicacdo direta destes direitos de
personalidade, como direitos, liberdades e garantias, e impdem, no artigo 288, como limite
material & sua propria revisdo o respeito dos direitos, liberdades e garantias dos cidadaos, e
admite, no artigo 8, a vigéncia na ordem interna do direito internacional respeitante aos
direitos fundamentais. Com isso, foi garantido a dignidade constitucional dos direitos

fundamentais®’, e inclusos neles, o fundamento dos direitos de personalidade.®

No ambito constitucional, tanto o ordenamento portugués como o brasileiro tém
uma aproximacao dos direitos fundamentais com os direitos de personalidade. Denota-se
importante destacar como no Direito Civil os direitos de personalidade séo conduzidos tanto

no Brasil como em Portugal.

O Cadigo Civil Brasileiro, o Capitulo Il - Dos Direitos de Personalidade,
respectivamente em seu art. 11 a 21. A tutela dos direitos de personalidade esta prevista no
art. 12 do Cdédigo Civil brasileiro, o qual estabelece trés espécies de tutela: preventiva,
atenuante e indenizatéria. Neste caso, a tutela preventiva consiste na possibilidade de uma

pessoa solicitar providencias judiciais no intuito de cessar a ameaca a seu direito. Ja a tutela

STCANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. Ed. Coimbra: Almedina, 2003,
p. 396, apud CARVALHO, Ivo César Barreto de, op.cit., p. 1785. J.J. Gomes Canotilho, faz uma distin¢ao
entre direitos fundamentais e direitos de personalidade: “Muitos dos direitos fundamentais sdo direitos de
personalidade, mas nem todos os direitos fundamentais sdo direitos de personalidade. Os direitos de
personalidade abarcam certamente os direitos de estado (por ex.: direito de cidadania), os direitos sobre a
propria pessoa (direito a vida, a integridade moral e fisica, direito a privacidade), os direitos distintivos da
personalidade (direito a identidade pessoal, direito a informatica) e muitos dos direitos de liberdade (liberdade
de expressdo). Tradicionalmente, afastavam-se dos direitos de personalidade os direitos fundamentais
politicos e os direitos a prestaces por ndo serem atinentes ao ser como pessoa. Contudo, hoje em dia, dada
a interdependéncia entre o estatuto positivo e o estatuto negativo do cidaddo, e em face da concepcdo de um
direito geral de personalidade como <<direito a pessoa ser e a pessoa devir>>, cada vez mais o0s direitos
fundamentais tendem a ser direitos de personalidade e vice-versa”.

3BVASCONCELOS, Pedro Pais de, op.cit, p. 36.
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atenuante consiste em estabelecer prote¢do a vitima que foi lesionada em seu direito de
personalidade. No ambito da Responsabilidade Civil, a tutela indenizat6ria ndo possui um
procedimento especial especifico para os direitos de personalidade, sendo assim, cabe ao
titular de um direito de personalidade ameacado ou violado socorrer-se das tutelas
especificas de cumprimento de obrigacdes de fazer e ndo fazer, sem prejuizo de indenizagéo

por pernas e danos®.

No Direito Civil Portugués, em seu Titulo Il — Das Relagdes Juridicas, a Secao Il —
Direitos de Personalidade, respectivamente em seus arts. 70 a 81%° sobre a tutela dos direitos

de personalidade e suas espécies.

O Direito Civil Portugués em seu art. 70*, fala sobre a tutela geral da personalidade,
diz respeito aos direitos de personalidade, os quais protegem o individuo de qualquer ofensa
a sua integridade fisica ou moral, a qual independe da responsabilidade civil, podendo
recorrer por providéncias adequadas, a fim de evitar a consumacao, ou atenuar as ofensas ja
sofridas. No art. 71 admite a protecdo dos direitos de personalidade depois da morte do
respectivo titular, no art. 72, protege o direito ao nome, nos artigos 75 a 79 tutela a reserva
das cartas missivas confidenciais, das memorias familiares e outros escritos, e bem assim
das cartas missivas nao confidencias, no artigo 79 consagra o direito a imagem e no artigo
80 o direito a reserva da intimidade da vida privada, no artigo 81, admite a limitacdo
voluntaria quer dizer, negocial dos direitos de personalidade, enquanto ndo for contraria a
ordem publica, mas permite a revogacdo a todo o tempo dessas limitagdes, impondo porém
aquele que se desvincula a obrigacdo de indemnizar os danos que essa desvinculacdo causar

“as legitimas expectativas da outra parte”, ndo obstante o caréter licito da desvinculagio.*?

No ambito do Cddigo Civil Portugués confere aos individuos, vitimas de ofensas
ou ameacas de ofensas a seus direitos inatos e fundamentais, trés tutelas, a preventiva,
indenizatorias e a atenuante. A tutela preventiva confere as pessoas ameacadas de

requererem providencias judiciais, a fim de cessarem as possiveis viola¢des a atos ilicitos

39 CARVALHO, Ivo César Barreto de, op. cit., p. 1788.

40VASCONCELOS, Pedro Pais de, op.cit., p. 36.

41Codigo Civil Portugués, Artigo 70 (Tutela geral da personalidade): 1. A lei protege os individuos contra
qualquer ofensa ilicita ou ameaga de ofensa a sua personalidade fisica ou moral.2. Independentemente da
responsabilidade civil a que haja lugar, a pessoa ameacada ou ofendida pode requerer as providéncias
adequadas as circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumagdo da ameaga ou atenuar os efeitos da
ofensa ja cometida.

42/ASCONCELOS, Pedro Pais de, op.cit., p. 36.
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que venham a transgredir um dado direito de personalidade. No que confere a tutela
indenizatéria, € a possibilidade do individuo violado buscar indenizacdo por ato ilicito
praticado por aquele que tenha praticado a lesdo. Quando a reconstrucdo do direito de
personalidade é violado e é impossivel retornar ao status quo ante, esta a se falar de tutela
atenuante, ou seja, quando ocorre a lesdo ao bem juridico € insuscetivel de total

desfazimento®,

Diante o exposto, os direitos de personalidade sdo uma protecdo a pessoa, uma
afirmacdo da plena integridade do seu titular, para proteger aquilo que € préprio do ser

humano, sua dignidade.

De maneira geral, adquire personalidade juridica e com consequéncia adquire
capacidade, e se tem personalidade esta assegurada pelos direitos de personalidade, e s6 tem

esses direitos, se forem pessoa.

1.2.1 Nocdes gerais da defini¢éo de Pessoa no Direito

A palavra pessoa, do latim persona*, é todo ser humano com vida, dotado de
estrutura biopsicoldgica, pertencente a natureza humana*. Em termos juridicos, pessoas s&o
qualquer entidades das quais possam ter relagdes juridicas, titular poderes e estar adstrita a

vinculagoes?®.

“CARVALHO, Ivo César Barreto de, op.cit., 1788-1789.

“VENOSA, Silvio de Salvo, op.cit., p. 127/128. Conceitua: “a palavra persona no latim significa mascara de
teatro, ou, em sentido figurado, o préprio papel atribuido a um ator, isto porque na Antiguidade os atores
adaptavam uma mascara ao rosto, com o dispositivo especial que permitia emitir a voz. Pela evolugéo de
sentido, 0 termo pessoa passou a representar o proprio sujeito de direito nas relagdes juridicas, como se todos
n6s fossemos atores a representar um papel dentro da sociedade”.

SFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., p. 304.

“6FERNANDES, Luis A. Carvalho. Teoria Geral do Direito Civil I: Introducio, pressupostos da relagdo
juridica. 5 ed. rev. e atual. Lisboa: Universidade Catolica, 2009, p. 128. “Em termos juridicos, pessoas séo,
pois, qualquer entidades entre as quais se possam estabelecer relagdes juridicas, ou seja, por outras palavras,
entidades a quem sejam imputaveis os poderes e as vinculagdes em que o conteldo da relagdo juridica se
analisa. Em suma, pessoa juridica é toda a entidade que pode ser titular de poderes e estar adstrita a
vinculagoes”. Carvalho explica ainda: “A titularidade consiste no vinculo de pertenga efectiva de um direito
a certa pessoa. Quando se diz que A é titular do direito de propriedade sobre a coisa X, pretende-se significar
que esse direito pertence a A, A doutrina reserva a expressao titularidade para os direitos; na verdade, ndo
faz sentido, no plano linguistico, falar-se em titularidade de uma vincula¢&o. N&o se verifica j& unanimidade
quanto a designacgdo da situacdo paralela de pertenca de uma vinculacdo a certa pessoa. Para se identificar é
preferivel a de adstricdo. A palavra adstricdo e a correspondente locucdo estar adstrito a, além de serem
sugestivas em si mesmas e manterem ligagdo ao sentido que na linguagem corrente se lhes atribui, séo
também usadas pela propria lei. Veja-se, significadamente, a defini¢do de obrigagdo constante no art. 397 do
C.Civ. Aponta-se, por vezes, em alternativa a adstrigdo, a palavra vinculagdo, mas esta é reservada para
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Para ser pessoa*’, deve ser um sujeito em plenitude de seus diretos, capaz de
adquirir e transmitir direitos e deveres juridicos. Pessoa, segundo JOSE MIGUEL GARCIA
MEDINA, é o ente abstratamente criado para disciplinar a atividade coletiva do ser humano,
marco do refinamento e da evolucdo da civilizacdo ocidental que procurou regular a

atividade das sociedades®®.

A pessoa, assumiu uma posi¢ado destacada dentro da relacdo juridica e que o
reconhecimento da necessidade de protecdo maxima ao ser humano acabou conduzindo a

concepcao e a consagragdo dos denominados direitos fundamentais*®.

Podemos dizer que toda pessoa € um ser humano, mas nem todo ser humano é uma
pessoa. Para ser uma pessoa, deve nascer com vida e assim adquirir todos os direitos e

deveres perante o ordenamento juridico.

denominar outra realidade. Por contraposicdo a ser titular de um direito, diz-se estar adstrito a uma
vinculagéo”.

47LOBO, Paulo, op. cit., p. 93.; na integra, o paragrafo em que Paulo Lob6 faz um resumo histérico da questdo
sobre o conceito de pessoa: “No mundo antigo greco-romano, pessoa (dai personagem) era a mascara
utilizada pelo artista, nas representacdes teatrais. A méscara indicava o personagem do drama, o papel a ela
atribuido pelo autor. Progressivamente, passou ao direito como atributo conferido aos homens livres. No
auge de Atenas, no século V antes de Cristo, em uma populacdo de quatrocentos mil habitantes, metade era
constituida de escravos, em grande parte aprisionados em guerras, e a outra metade de pessoas em graus
distintos, pois apenas trinta mil podiam votar nas assembleias. O escravo nao era pessoa ou até mesmo sujeito
de direito limitado, mas sim objeto, coisa negocidvel e submetida a propriedade arbitraria de seu dono. Um
filésofo antigo define sua condigdo ao dizer que o escravo era uma “ferramenta amada” — uma espécie de
maquina que oferecia a vantagem de compreender e executar as ordens que Ihe dessem (Bonnard, 2007,
p.120). Até mesmo Aristoteles acreditava em seu tempo que havia, além dos prisioneiros de guerra reduzidos
a escraviddo — escravos convencionais — , homens que seriam escravos naturais, isto é, destinados pela
natureza a ser uma posse animada de outros. No século VI depois de Cristo, o imperador romano Justiniano
justifica a escraviddo, como oriunda do direito das gentes, ainda que contraria ao direito natural, porque por
este “todos os homens nasciam livres desde o comego” (1979, p.9)”.

BMEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de, op. cit., p. 29/30.

“Tbidem, p. 30. Ainda sobre o assunto dos direitos fundamentais, Medina comenta que: “o desenvolvimento
dos direitos fundamentais, especialmente apds a segunda metade do século XX, pautou-se pelo
fortalecimento da protecdo ao cidaddo em relacéo ao Estado. Afirma-se, no caso, que se esta diante de eficécia
vertical dos direitos fundamentais (Estado > cidaddo), na qual o Estado ¢ visto como um “adversario”
(Gerner) (cf. Hamel, Die Bedeutung der Grundrechte im sozialen Rechtssaat, p.23). Nessa perspectiva, 0s
direitos fundamentais atuam como uma barreira referente ao status negativus do cidaddo, conferindo-lhe
direitos de protecdo em relacdo ao Estado (Abwehrrechte des Burger gegen den Staat). Atualmente, 0s
direitos fundamentais nao representam apenas uma limitacdo contra a atividade estatal (eficacia vertical),
mas aderem ao préprio ordenamento privado, aplicando-se entre pessoas (eficacia horizontal — Drittwirkung)
(cf. Medina, Constituicdo Federal Comentada, p.57). os direitos fundamentais ndo podem ser tipificados,
taxativamente; ndo seria adequado sustentar que a protecdo do individuo se exaure com a leitura dos incisos
do art. 5 da CF (cf., a propésito, 8 2 do art. 5 da CF). A protecdo a individualidade do individuo representa
uma clausula geral do sistema constitucional (Massimo Bianca, Diritto civile, p.147) que permite a
construgdo, no caso concreto, das possiveis tutelas juridicas da pessoa em respeito a dignidade e protecéo ao
ser humano”.
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No entendimento de CRISTIANO FARIAS e NELSON ROSENVALD, pessoa
natural é o ser humano e sua dignidade. N&o podendo ser subtraida a sua qualidade de pessoa,
enguanto sujeito de direitos. Sendo assim, tem protecdo basica e fundamental, dotado de

personalidade, podendo titularizar relagdes juridicas.>

A pessoa, no entendimento de CARVALHO FERNANDES, € vista em sua

categoria juridica, em seu plano abstrato, e ndo sé da sua entidade®:.

OLIVEIRA ASCENSAO caracteriza a pessoa em duas maneiras. A primeira com
a possibilidade de se contrapor ao mundo, tendo consciéncia e dominando-o0, 0 homem se
impdem no mundo fora de seus instintos e determina-se com liberdade, entrega-se ao mundo
e ndo se reduz a ele. Em segundo, a pessoa tem a consciéncia e dominio de suas proprias
funcdes vitais e psiquicas, tendo a capacidade de se auto-possuir. Caracteriza a pessoa como

entidade ética mais bioldgica, pois 0 homem tem o sentido dos seus fins intrinsecos.>?

Pessoa é, entdo, um ser com autonomia, o qual se difere dos demais animais, que
age por instintos. O homem age conforme sua consciéncia, ele pensa antes de agir, possui
liberdade, como afirmou OLIVEIRA ASCENSAO. Mas além disso, das nossas
caracteristicas racionais, no campo juridico, assim que nos tornamos pessoa. Digo,
tornarmos pessoa, pois adquirimos essa “categoria”, quando nascemos com vida, ou seja,
antes de nascer, somos seres humanos, mas no momento do nascimento com vida,

adquirimos todos os direitos de personalidade, e assim tornando pessoa.

Deste entendimento, PAULO LOBO, aduz que o sistema juridico poderia

classificar com pessoa o ser humano em desenvolvimento no ventre materno ou o embrido

SFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op.cit, p. 304. “Pessoa natural é o ser humano e sua
dignidade é o fundamento principal da Republica Federativa do Brasil, sendo a base de todo o sistema juridico.
E ele a propria justificativa da ciéncia juridica, que é feita pelo homem e para 0 homem. E a nenhum ser
humano é possivel subtrair a qualidade pessoa, enquanto sujeito de direitos. Por isso, todo ser humano (isto
¢, toda pessoa natural) é dotado de personalidade juridica, titularizando relag@es juridicas e reclamando uma
protecdo bésica e fundamental, compativel com a sua estrutura biopsicologica”.

SIFERNANDES, Luis A. Carvalho, op.cit, p. 126. Sobre as pessoas, Fernandez afirma: “Cabe, desde logo,
dizer que por razbes meramente didaticas, as pessoas sdo aqui consideradas num plano abstrato, isto €,
enquanto categoria juridical e ndo no da entidade que, in concreto, em cada momento surja como titular de
certo direito ou como adstrita a certa vinculacdo. Nem por isso deixa de se assinalar e ter bem presente a
realidade ontological das pessoas e, em particular, em quanto as pessoas fisicas ou singulares, a imanente
dignidade do Homem, que preside, e deve presidir, a todo o Direito”.

52ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil: Parte Geral, introdugao, as pessoas e os bens. Vol. 1. Coimbra,
Coimbra editora, 1997. p.40/41.
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in vitro®3. Todavia, entende, que histdrica e culturalmente, a qualidade de pessoa, € atribuida
ao ser humano nascido com vida, e assim, que pessoa é um atributo conferido ao direito, e
ndo um significado da natureza. Sendo um “conceito cultural e historico, que o direito traz

para seu ambito”.>

Se com o nascimento com vida nos tornamos pessoas, deste nascimento vem outros
direitos, somos seres humanos em sua plenitude, deixamos de ser uma expectativa e
passamos a viver em sociedade. Disto, adquirimos os Direitos de Personalidade, logo,

possuimos personalidade juridica.

Sobre a ideia de personalidade, MARIA HELENA DINIZ, diz que pessoa se torna
um sujeito das relages juridicas, a qual possui direitos e obrigacdes®®. Mas, ndo podemos
estar limitados na ideia de que, sendo pessoa, temos personalidade e titularizar relacbes
juridicas, com isso, CRISTIANO CHAVES DE FARIAS e NELSON ROSENVALD,
aduzem que, pessoa ndo pode ser tdo somente a possibilidade de titularizar relagdes juridicas,
pois, a pessoa possui uma existéncia (que deve ser digna), sendo disposto de uma protegéo

basica e elementar, tendendo a promover a inexoravel dignidade®®.

Diante disso, fora afirmado anteriormente que o os direitos de personalidade
pertencem as pessoas com personalidade juridica, cabe demonstrar quando a personalidade

juridica se inicia.

1.3 Inicio da Personalidade juridica

Todas as pessoas sdo dotadas de personalidade juridica, pretende-se neste primeiro

momento, demonstrar quando se inicia e como ela é obtida.

S8LOBO, Paulo, op. cit, p. 93. “O sistema juridico poderia qualificar como pessoa o ser humano em
desenvolvimento no ventre materno, ou 0 embrido concebido in vitro. Todavia, historica e culturalmente, a
qualidade de pessoa sempre foi conferida ao ser humano que nasceu com vida. O natimorto ndo é e nunca foi
pessoa. Muitos filosofos e juristas concordam que o termo “humano” pode ser compreendido a partir de duas
nogdes: 1) ser humano da espécie homo sapiens; 2) ser pessoa. A no¢do de pessoa implica ser autoconsciente,
que pode se relacionar completamente com outros membros de sua espécie, 0 que exige 0 nascimento com
vida”.

$4LOBO, Paulo, op.cit., p. 93.

5DINIZ, Maria Helena, op. cit, p. 114. “Liga-se a pessoa a ideia de personalidade, que exprime a aptiddo
genérica para adquirir direitos e contrair obrigacdes. Deveras, sendo a pessoa natural (ser humano) ou juridica
(agrupamentos humanos) sujeito das relagGes juridicas e a personalidade a possibilidade de ser sujeito, ou
seja, uma aptiddo a ele reconhecida, toda pessoa ¢ dotada de personalidade”.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit, p. 169/170.
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O Cédigo Civil Portugués, afirma, em seu art. 66 “(comego da personalidade): 1.
A personalidade adquire-se no momento do nascimento completo e com vida. 2. Os direitos

que a lei reconhece aos nascituros dependem do seu nascimento”.

Sé&o dois os requisitos da personalidade singular: nascimento completo e com vida.
A lei demarca, dentro da continuidade bioldgica que se inicia a concepg¢do, 0 momento em
gque uma nova pessoa é externamente reconhecivel e coloca ai o inicio da personalidade
juridica®’. Havera o nascimento completo quando o feto se separar inteiramente do corpo

materno.

Entende-se por nascimento a retirada da crianca do Utero materno, seja no periodo
adequado ou n&o, por meio de parto natural ou procedimento invasivo. E o inicio da vida
extra-uterina, 0 momento que o nascituro se desvincula do corpo materno para adquirir ou

n&o vida propria®®.

Entdo, para que haja o nascimento com vida, o individuo deve ter respirado, ter
realizado ao menos uma troca oxicarbdnica com o meio ambiente, ainda que ndo se tenha

cortado o corddo umbilical®®.%°

O nascimento pode se dar com a vida (nado-vivo) ou sem vida e o ente acabo de
nascer diz-se um nado-morto®’. Apenas o nado-vivo é pessoa juridica, segundo o artigo 66
do Caodigo Civil. Tal afirmativa nos leva a analisar o segundo requisito, a vida.

Ao falar de vida, tem relacdo ao ente que acabara de nascer, significa que se trata de
uma vida prépria desse ser fora da vida uterina ou intrauterina. Considera manifestacéo de
vida desde que ocorra apds a separacdo do feto, a respiracdo, a pulsacdo do coracdo ou do

cordio umbilical, a contracdo efetiva de qualquer misculo sujeito a agdo da vontade®?,

5 ASCENSAO. José de Oliveira, op. cit, p. 42.

MOURA, Alessandro. As teorias do nascituro e o contexto juridico nacional. Caderno virtual n.22, v.1 —jul-
ago/2011.Disponivel em: <https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/cadernovirtual/article/view/538/ 380>.
Acesso em: 02 de maio de 2017.

1bidem.

SOMONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: parte geral: de acordo com o novo cadigo civil.
40 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 64. Merece registro o fato de que, quanto a manutencdo ou ndo da ligacéo
entre mée e filho, Washington de Barros Monteiro defende que deve ser cingido a corddo umbilical para que
se configure o nascimento completo e com vida. Isto significa que, embora tenha o infante dado todos os
demais sinais de vida, tais como movimentar-se ou mesmo chorar, se o0 vinculo umbilical ndo foi desfeito,
ainda ndo ha nascimento para fins juridicos. Contudo, vale lembrar que este posicionamento é minoritario.

SIFERNANDES, Luis A. Carvalho, op. cit., p. 200.

2Decreto-lei 44 128, art. 2.° Considera-se nascimento de crianga viva a expulsdo ou extracdo completa,
relativamente ao corpo materno e independentemente da duracéo da gravidez, do produto da fecundacéo que,
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Para o direito portugués ha personalidade desde que haja vida, independente da sua
duragdo®. Assim, se 0 nado-vivo morrer imediatamente a seguir ao seu nascimento, foi uma

pessoa juridica.

Estas especificidades destinam esclarecer o que é o nascimento, o qual ndo existe se
o ser estiver ainda ligado a mae®. O nascimento com vida torna-se um momento decisivo

do regime juridico das pessoas singulares.

No Coédigo Civil Brasileiro, em seu artigo 2: “A personalidade civil da pessoa comeca

do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro”.

O nascimento com vida demarca o inicio da personalidade. No entanto, na segunda
parte do artigo 2 do Cddigo Civil Brasileiro, existe uma ressalva que garante desde a

concepcao a protecao dos direitos do nascituro.

O nascimento se comprova com 0 registro publico, conforme se tem no art. 50 e
seguintes da Lei Ordinaria 6.015, de 31 de dezembro de 1973 (Lei dos Registros Publicos).
Entretanto, por ser um fato, a sua prova pode ser realizada a qualquer tempo por meio que

n&o o termo publico®.

Assim, ndo ha, no direito brasileiro, maiores exigéncias para se adquirir
personalidade, além do nascimento com vida e a proveniéncia de mulher, sem necessidade
de se inquirir de que forma ocorreu a concepcao: se por via de relacdes sexuais, inseminagao

artificial ou técnica conceptiva extra-uterina (fertilizagao in vitro)®.%’

Tanto no direito portugués, como no direito brasileiro é exigido o nascimento com
vida para que seja obtida a personalidade juridica. Mesmo com as ressalvas nos Cadigos,
quanto aos direitos do nascituro, em ambos, Se aguarda 0 nascimento para que este tenha
seus plenos direitos perante a lei.

apos esta separacao, respire ou manifeste quaisquer outros sinais de vida, tais como pulsagdes do coragdo ou
do corddo umbilical ou contracéo efetiva de qualquer misculo sujeito a agdo da vontade, quer o cordao
umbilical tenha sido cortado, quer ndo, e quer a placenta esteja ou ndo retida. 8 Unico. O produto do
nascimento ocorrido nestas condi¢6es denomina-se nado vivo.

SSFERNANDES, Luis A. Carvalho, op. cit. p. 200.

84ASCENSAO. José de Oliveira, op. cit, p.43.

SMOURA, Alessandro. Op. cit.

%1bidem.

S"VENOSA, Silvio de Salvo, op. cit., p. 141. Venosa ensina que: “o Direito Romano fazia alusio a forma
humana. Apesar de ndo definirem o que se enquadraria como forma humana, quem ndo nascesse com aspecto
humano, ndo era considerado como tal, sendo denominado de monstrum vel prodigium. Contudo, ja nos
tempos romanos se protegiam os direitos do nascituro”.
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A decisdo do comeco da personalidade é importante por muitos pontos de vista. Por
exemplo no caso do direito sucessorio, suponhamos que alguém deixa, por testamento, uma

heranca a um nascituro, as consequéncias serdo diferentes se ele nascer vivo ou morto.

Neste caso, de acordo com JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, se viveu, ainda que
por breves momentos, adquiriu a heranca. Ao morrer, a heranca passa aos seus herdeiros,
que serdo por hipétese os pais. Se nasce morto, OLIVEIRA ASCENSAO conclui, ndo chega
a herdar. Neste caso, 0s bens serdo passados aos herdeiros subsequentes do autor da sucessao,

podendo ser outras pessoas que ndo os pais do nado-morto.%®

Nesse sentido, a apuracdo do nascimento com vida € decisivo para se apurar o destino

da heranga.

Em caso contrério, tem se o natimorto®®. Tal restricdo tem grande repercussio na
pratica, pois a diferenca entre ter nascido morto ou ter morrido logo ap6s o nascimento traz
diversas e relevantes consequéncias, principalmente no que se refere a transmisséo de bens’®.
Neste sentido, vale destacar que é deferido ao natimorto a mesma tutela do nascituro, no que
concerne aos direitos de personalidade, tais como nome, imagem, registro em livro proprio

e sepultura’.

Se nasceu, é pessoa para o direito e assim possui personalidade juridica e logo,
direitos de personalidade. Além desses direitos, obtidos com o nascimento, a pessoa terd
capacidade, ndo plena, pois para ter plenitude da capacidade a pessoa tera de preencher

requisitos.

A ideia de capacidade ndo pode se confundir com personalidade juridica, enquanto
personalidade diz respeito a um valor juridico reconhecido a todas as pessoas, a capacidade
juridica consiste na possibilidade de que as pessoas dotadas de personalidade sejam sujeitos

de direitos nas relacdes patrimoniais.’?

88ASCENSAO. José de Oliveira, op. cit, p.43.

%Natimorto, na doutrina brasileira tem o mesmo significado juridico que nado-morto na doutrina portuguesa.

"MOURA, Alessandro. Op. cit.

"TGAGLIANO, Pablo Stolze & Rodolfo Pamplona Filho. Novo Curso de Direito Civil: parte geral. 8 ed. ver.
atual. e reform. Séo Paulo: Saraiva, 2006, p. 87.

2FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., p.174.
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1.4 Capacidade Juridica

Capacidade é a medida juridica da personalidade, ou uma manifestacdo do poder
de ac&o implicito no conceito de personalidade’®, uma condico ou pressuposto de todos 0s

direitos’.

CARLOS ROBERTO GONCALVES aduz que tutela no Cédigo Civil Brasileiro,
em seu art. 1, com redacdo que garante a todos a capacidade de direitos e deveres na ordem

civil™®. A extensdo desta personalidade da-se o0 nome de capacidade juridica.

O segundo entendimento de Azevedo, diz respeito a limitacdo que pode sofrer a
capacidade o que ndo ocorre com a personalidade juridica, visto que, na visdo de Francisco
Amaral, “pode-se ser mais ou menos capaz, mais ndo se pode ser mais ou menos pessoa”’®.
Enquanto a personalidade é um valor, a capacidade é uma projecdo desse valor que se traduz

em um gquantum’’.

O Cddigo Civil Brasileiro em seu art.1 aduz que: “toda pessoa é capaz de direitos e
deveres”, ou seja, a capacidade de direito ndo pode ser negada ao individuo, pois sendo
negado, estaria retirando sua qualidade de pessoa, pondo fim aos seus direitos de

personalidade’®.

A personalidade juridica de duas pessoas sera idéntica, mas as suas capacidades
poderdo ser distintas, pois, uma pode estar impossibilitada de praticar um ato e a outra
possibilitada, ou seja, a capacidade juridica pode sofrer limitacfes, ja a personalidade

juridica ndo’®.

PEREIRA, Virgilio de Sa. Direito de Familia, 2 ed., Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1959; Orlando Gomes;
Introducéo ao Direito Civil, 3 ed., 1971, p.149 apud DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 115.

"“DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 115.

SGONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., p. 70.

Francisco Amaral, in Direito Civil — Introducdo, p. 200 apud AZEVEDO, Fabio de Oliveira, op. cit., p. 125.

""AZEVEDO, Féabio de Oliveira, op. cit., p. 125

8 Orgaz, Personas individuales, Buenos Aires, 1961; Roger Raupp Rios, O principio da igualdade e a
discriminacédo por orientacdo sexual, S0 Paulo, Revista dos Tribunais, 2003 apud DINIZ, Maria Helena, op.
cit., p.149.

AZEVEDO, Fabio de Oliveira, op. cit., p. 126. Fabio Azevedo nos da um exemplo sobre a distingdo entre
personalidade e capacidade: “Se uma pessoa, com 15 anos de idade, possui personalidade juridica,
naturalmente ela também tera capacidade juridica, pois podera comprar, vender, alugar e realizar uma série
de outros atos juridicos, embora ndo pessoalmente. Mas ndo podera casar, por ndo preencher o requisito legal
para a pratica desse ato, que € completar a idade nabil de 16 anos (art. 1.517 do CC/02), excepcionada apenas
a hip6tese de gravidez (art. 1.520). A adolescente possui personalidade juridica, mas Ihe falta capacidade
juridica para casar. Por isso, a indagacao sobre a possibilidade de uma pessoa, genérica e abstratamente,
poder praticar um determinado ato da vida civil, importa em saber se ela possui capacidade juridica. Se pode
abstratamente praticar o ato, tera capacidade juridica. Em uma segunda hipotese, essa mesma pessoa, agora
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CRISTIANO FARIAS e NELSON ROSELVALD aduzem que enquanto a
personalidade é em prol das relagdes existenciais, a capacidade diz respeito ao exercicio de
relacBes patrimoniais. Ter personalidade € ser titular dos direitos de personalidade, enquanto
ter capacidade é poder realizar relac6es obrigacionais, como crédito e débito. Os autores dédo
como exemplo, um adolescente tem personalidade, mas ndo tem capacidade, podera
manifestar a sua vontade em relacéo a sua adogdo por um terceiro, por exemplo, mas ndo lhe
é reconhecido o direito de celebrar um contrato de doagédo ou de arrendamento. As relaces
existenciais podem ser titularizadas por quem tem personalidade, mesmo que ndo tenha

plena capacidade.®°

Toda e qualquer pessoa dispde de direito de personalidade, podendo assim,
titularizar relaces juridicas, porém nem toda pessoa praticara os atos da vida civil

pessoalmente, pois, deve dispor de capacidade plena®.

Contudo, perante o que foi apresento, conclui-se que a capacidade juridica ndo pode
ser recusada ao individuo sem retirar os atributos de personalidade, ou seja, € preciso ter

personalidade para que haja capacidade.

Diferente do que ocorre com a personalidade, a qual € idéntica a todas as pessoas,
a capacidade sofre algumas limitacdes, como demonstrado, toda pessoa € dotada de
capacidade, mas esta é adquirida conforme alguns critérios, como por exemplo, a maioridade.
Sendo assim, algumas pessoas, devido a suas condic¢Oes terdo mais capacidades que outras,
uma pessoa, menor de 18 anos, no Brasil, por exemplo, ndo tera a mesma capacidade de

exercer alguns atos da vida civil se comparada a uma pessoa que ja possui a maioridade.

Assim, percebe-se que ndo temos apenas um tipo de capacidade, podemos dividir a

capacidade em dois grupos, capacidade de gozo e capacidade de exercicio.

com 16 anos de idade embora ja podendo casar, ndo poderé adotar, pois a pratica desse ato exige a idade de
18 anos (art. 1.618 do CC/02)”.

8FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., p.174.

81bidem, p. 305.
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1.4.1 Capacidade Juridica de Gozo e de Exercicio

O ordenamento juridico colocou as pessoas como titulares das relacfes juridicas,
dando-lhes aptiddo para a pratica dos atos da vida civil. E assim, a capacidade, surge como

uma espécie de medida juridica da personalidade, reconhecida & todas as pessoas.®?

A capacidade pode sofrer restricbes legais quanto ao seu exercicio. Logo a
capacidade de fato ou de exercicio € uma aptiddo do homem para que ele exerca os atos da

vida civil, dependendo dos critérios abordados.®®

Capacidade de direito, também denominada capacidade de gozo ou capacidade de
aquisicdo®, nos dizeres de FABIO DE AZEVEDO, entende que a personalidade juridica e
capacidade juridica sdo conceitos que se entrelacam®, ou seja, a capacidade nio pode ser

recusada ao individuo, sem retirar dos atributos da personalidade®.

Sendo assim, a capacidade de gozo tem a ver com a titularidade, ou seja, a
capacidade de ser titular de direitos e situagdes juridicas. Diferente do que ocorre com a
capacidade de exercicio, que € a suscetibilidade que a pessoa possui de exercer os direitos e
cumprir obrigacGes que estdo na sua titularidade, é a possibilidade de agir pessoal e

diretamente, ou seja, atuar no mundo juridico.®’

A capacidade de exercicio ou capacidade de agir é a idoneidade para atuar
juridicamente, exercendo direitos ou cumprindo deveres, adquirindo direitos ou assumindo
obrigagdes, por ato proprio e exclusivo ou mediante um representante voluntario ou
procurador, isto €, um representante escolhido pelo proprio representado. A pessoa dotada
da capacidade de exercicio de direitos atua pessoalmente, isto é, ndo carece de ser substituida,
na pratica dos atos que pdem em movimento a sua esfera juridica, por um representante legal
(designado na lei ou em conformidade com ela), e atua automaticamente, isto €, ndo carece

do consentimento, anterior ou posterior ao acto, de outra pessoa (assistente)ee.

82FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., p.318-319.

8DINIZ, Maria Helena, op. cit., 148-149.

84AZEVEDO, Fabio de Oliveira, op. cit., p. 125.

%1bidem, p.125.

8Clovis Bevilagua in Teoria Geral do Direito Civil, p.118 apud AZEVEDO, Fabio de Oliveira, op. cit., p.125.

8"V ASCONCELOQS, Pedro Pais de, op. cit., p.91.

8PINTO, Carlos Alberto da Mota, op. cit., p. 195. “Fala-se de capacidade juridica para exprimir a aptiddo para
ser titular de um circulo, com mais ou menos restrigdes, de relagGes juridicas — pode por isso ter-se uma
medida maior ou menor de capacidade, segundo certas condi¢des ou situacfes, sendo sempre pessoa, seja
qual for a medida de sua capacidade. A capacidade de exercicio ou capacidade de agir é a idoneidade para
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A capacidade de gozo e de exercicio sdo duas realidades diferentes, enquanto uma a

pessoa é capaz de ser titular de relacdes juridicas, a outra tem a capacidade de exercicio®.

Aquele que possui tanto a capacidade de gozo (direito), tanto a capacidade de
exercicio (de fato), é reconhecido a capacidade juridica plena ou geral. A capacidade plena
corresponde a possibilidade do titular de um direito atue, no plano concreto, de maneira

autdnoma, sem qualquer ajuda de terceiros.®°

Sendo assim, denota-se que a capacidade juridica se divide em duas vertentes, a
capacidade de gozo, também denominada capacidade de direito, que é reconhecida a pessoa,
para que ela seja titular de relacdes juridicas, e temos a capacidade de exercicio, também
denominada capacidade de fato, a qual é a aptiddo para exercer os atos da vida civil
pessoalmente. Quando um individuo tem ambas capacidades, entende-se que ele possui

capacidade juridica plena.

actuar juridicamente, exercendo direitos ou cumprindo deveres, adquirindo direitos ou assumindo obrigacdes,
por acto proéprio e exclusivo ou mediante um representante voluntario ou procurador, isto é, um representante
escolhido pelo proprio representado. A pessoa dotada da capacidade de exercicio de direitos actua
pessoalmente, isto é, ndo carece de ser substituida, na pratica dos actos que pdem em movimento a sua esfera
juridica, por um representante legal (designado na lei ou em conformidade com ela), e actua automaticamente,
isto €, nao carece do consentimento, anterior ou posterior ao acto, de outra pessoa (assistente)”.

89V ASCONCELOS, Pedro Pais de, op. cit., p.75. Sobre o tema, Vasconcelos usa de exemplo: “Uma dada
pessoa pode ser titular de um direito ou de uma situacdo juridica e, ndo obstante essa titularidade, ndo pode
agir sobre eles pessoal e livremente. Tal sucede no caso dos menores, dos interditos e dos inabilitados que,
em virtude de deficiéncia de discernimento e de vontade, a lei priva da liberdade de actuacdo livre e pessoal.
Com o fim de os proteger, a lei estabelece um regime em que 0s menores e 0s interditos ndo podem actuar
no direito a ndo ser por intermédio de representantes legais, e vigilancia de curadores. Sem que a titularidade
seja posta m causa, existem, nestes caos, restrigdes ao livre e pessoal exercicio”.

®FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., p.319.
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2. VERTENTES SOBRE O INICIO DA VIDA NO DIREITO

2.1 A Vida em seu Conceito Juridico

Toda pessoa tem personalidade e capacidade juridica, para que possa se relacionar

com 0 meio em que Vvive e exercer seus direitos na vida civil.

A vida é o maior bem a ser tutelado, e dela decorre os demais direitos de
personalidade (direito ao corpo, a integridade fisica, a imagem, ao nome, etc.), ou seja, a
vida antecede a propria personalidade. Sem vida humana ndo existe direitos, nem

fundamentos, quanto mais direitos de personalidade.

A palavra vida®! é um termo muito complexo, em seu conceito juridico, a vida civil
¢ a soma das atividades exercidas pela pessoa, na qual possui todas as faculdades atribuidas

ao ser humano, tendo inicio com o nascimento com vida.%

No Direito Civil Brasileiro, em seu art. 2, prevé: “A personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcéo, os direitos do
nascituro”, ou seja, o inicio da vida sera tutelado juridicamente com o nascimento com vida,
embora esteja resguardado, desde sua concepgao os direitos do nascituro®. E assegurado ao

nascituro, desde a sua concepgao, constitucional e infraconstitucional o direito & vida®.

CARLOS ROBERTO GONCALVES afirma que ocorrera o nascimento quando a

crianca for separada do corpo materno, de forma que a mde e a crianga constituam dois

%ISILVA, de Placido. Vocabulario juridico. Rio de Janeiro, RJ: Forense, 1999, p. 136 Apud CHAVENCO,
Arlete Aparecida; OLIVEIRA, José Sebastido de. Da Tutela dos Direitos do nascituro e a controvertida
questdo do inicio de sua personalidade. Revista Juridica Cesumar — Mestrado, V.12, n.2 p.657-677, jul/dez
2012 — ISSN 1677-64402. p. 664. Etimologicamente vida significa: “VIDA. Do latim vita, de vivere (viver,
existir), designa propriamente forga interna substancial, que anima, ou déa agao propria aos seres organizados,
relevando o estado de atividade dos mesmos seres. No sentido vulgar, (...) tempo que decorre do nascimento
a morte. (...) A vida civil, no homem, inicia-se com o nascimento, extinguindo-se com a morte”.

92SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. Rio de Janeiro, RJ: Forense, 1999. p. 865. Apud. CHAVENCO,
Arlete Aparecida; OLIVEIRA, José Sebastido de, op. cit., p. 665. “VIDA CIVIL. No sentido juridico, a vida,
denominada especialmente de civil, entende-se a soma de atividades que possa ser exercida pela pessoa,
consoante preceitos e principios, que se instituem nas leis vigentes. E nesta vida civil a pessoa tem a faculdade
de todas as vantagens e prerrogativas, que lhe sdo atribuidas como cidaddo e como ser humano. A vida civil,
no homem, inicia-se com o nascimento, extinguindo-se com a morte”.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., p. 306.

%CHAVENCO, Arlete Aparecida; OLIVEIRA, José Sebastido de, op. cit., p.665.
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corpos, ndo importando a maneira que foi feita o parto. Deve haver a respiragéo, se respirou

viveu, mesmo que venha falecer em seguida.®®

E de grande importéancia saber se o feto, que morreu durante o parto, respirou, ainda
que durante poucos segundos. Como o exemplo que CARLOS GONCALVES apresenta: se
0 genitor recém-casado pelo regime de separacdo de bens, veio a falecer, estando vivos 0s
seus pais. Se a crianca chegou a respirar, recebeu, ex vi legis, nos poucos segundos de vida,
todo o patrimdnio deixado pelo falecido pai, a titulo de heranca, e a transmitiu, me seguida,
por sua morte a sua herdeira, que era sua genitora. Se, no entanto, nasceu morto, ndo adquiriu
personalidade juridica e, portanto, ndo recebeu nem a transmitir heranga deixada pelo seu
genitor, ficando esta aos avos (pai do falecido).*

Tal constatacdo é feita pelo exame clinico denominado docimasia hidrostatica de
Galeno, na qual prova, se o infante respirou, inflou os pulmdes. O pulméo é extraido do
corpo e imerso na agua, se ficar imerso em agua, respirou, caso ndo tenha respirado, afundam.
Isso ocorre porque, 0 pulmédo que n&o respirou, fica vazio e as paredes dos alveolares

encostadas®’. %

SGONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., p. 77. Carlos Gongalves ensina que: “A crianca é separada do ventre
materno, ndo importando tenha o parto sido natural, feito com auxilio de recursos obstétricos ou mediante
intervencdo cirdrgica. O essencial é que se desfaga a unidade bioldgica, de forma a constituirem mée e filho
dois corpos, com vida organica prépria, mesmo que ndo tenha sido cortado o cordao umbilical. Para se dizer
que nasceu com vida, todavia, é necessario que haja respirado. Se respirou, viveu, ainda que tenha perecido
em seguida. Lavram-se, neste caso, dois assentos, 0 de nascimento e o de ébito (LRP, art. 53, 82). Nédo
importa, também, tenha o nascimento sido a termo ou antecipado”.

%lbidem, p. 78.

¥Ibid, p. 78. Carlos Gongalves em sua obra aduz que: “A medicina tem hoje recursos modernos e eficazes,
inclusive pelo exame de outros 6rgdos do corpo, para apurar se houve ou ndo ar circulando no corpo do
nascituro. Em nota, em seu livro, Carlos R. Gongalves aduz que: a licdo de Sérgio Abdalla Semido: (cf,
SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro: aspectos civis, criminais e do biodireito, p. 158-159) “Na
eventual impossibilidade de utilizacdo desse método principal de investigacdo (se for o caso o pulmédo do
neonato ja vier impregnado de liquido), outras técnicas sdo aplicaveis, como a docimasia pulmonar
histolégica (verificagdo dos alvéolos pulmonares, pois, se houve respiracéo, apresentaram dilatagdo e, caso
contrario, as paredes dos alveolares estardo coladas), docimasia Optica de Icard (exame microscépico de
fragmento do pulméo, esmagando em uma lamina, quando, ao observar-se pequenas bolhas de ar na pelicula
esmagada, deduz-se a respiracdo), docimasia quimica de Icard (passagem rapida de fragmento do pulméo em
alcool absoluto, a seguir mergulhando em solucdo alcodlica de potéssio cadstico a 30%, que dissolve o
estroma pulmonar, liberando bolhas de ar do pulmao que respirou), docimasia radiografica de Bordas (exame
radiogréafico dos pulmdes, que se mostrardo opacos — se ndo respiraram — ou transparentes — se receberam
oxigénio), docimasia epimicroscopica pneumo-arquitetdnica (exame da superficie externa dos pulmdes) e as
docimasias respiratérias indiretas (verificacdo dos outros 6rgdos, como estdbmago, intestinos, figados e
ouvidos — trompas Eustadquio — conjuntamente com os pulmdes, para tentar constatar-se se houver ar
circulando no corpo do nascituro”.

%DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 198. Aduz que: “Pela Resolugdo n. 1/88 do Conselho Nacional de Satde, o
nascimento com vida € a “expulsdo ou extragdo completa do produto da concepgao quando, apds a separagao,
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O nascimento se comprova com o registro publico, conforme se tem no art. 50 e
seguintes da Lei Ordinaria 6.015, de 31 de dezembro de 1973 (Lei dos Registros Publicos).
Entretanto, por ser um fato, a sua prova pode ser realizada a qualquer tempo por meio que

n&o o termo publico®.

Assim, ndo ha, no direito brasileiro, maiores exigéncias para se adquirir
personalidade, além do nascimento com vida e a proveniéncia de mulher, sem necessidade
de se inquirir de que forma ocorreu a concepcao: se por via de relagfes sexuais, inseminacao

artificial ou técnica conceptiva extra-uterina (fertilizacéo in vitro):00 10!

No Direito Civil Portugués, em seu art.66 (comeco da personalidade), afirma que:
“1. A personalidade adquire-se no momento do nascimento completo e com vida.; 2. Os

direitos que a lei reconhece aos nascituros dependem do seu nascimento”.

A lei demarca, dentro da continuidade biolégica que se inicia a concepc¢do, 0
momento em que uma nova pessoa é externamente reconhecivel e coloca ai o inicio da

personalidade juridical®?,

Haverd o nascimento completo quando o feto se separar inteiramente do corpo
materno'®®. Entende-se por nascimento a retirada da crianca do Gtero materno, seja no
periodo adequado ou n&o, por meio de parto natural ou procedimento invasivo. E o inicio da
vida extra-uterina, 0 momento que o nascituro se desvincula do corpo materno para adquirir

ou néo vida propria.to

respire e tenha batimentos cardiacos, tendo sido ou ndo cortado o corddo, esteja ou ndo desprendida da
placenta”.

PMOURA, Alessandro, op. cit.

101hidem.

0IVENOSA, Silvio de Salvo, op. cit.,. p. 141. Venosa ensina que “o Direito Romano fazia alusio a forma
humana. Apesar de ndo definirem o que se enquadraria como forma humana, quem ndo nascesse com aspecto
humano, ndo era considerado como tal, sendo denominado de monstrum vel prodigium. Contudo, ja nos
tempos romanos se protegiam os direitos do nascituro”.

102ASCENSAO. José de Oliveira, op. cit., p. 42.

18CARVALHO, Orlando, op. cit., p. 194.

14MOURA, Alessandro, op. cit. Alessandro Moura afirma que: “O nascimento entende-Se COMO a separagio
do feto do ventre materno. Exige-se, além disso, que seja <<com vida>> e <<completo>> (a lei fala de
<<completo e com vida>>, mas é facil ver que a existéncia da vida precede a exigéncia de completude)
excluindo-se, portanto, quer os nados-mortos, quer 0s que morrem durante 0 parto ou antes da sec¢do do
corddo umbilical. A nossa lei obedece, por conseguinte, ao principio da inadiabilidade da personalidade
juridica, ao invés de certas legislacBes estrangeiras, que estabelecem o requisito de viabilidade (da
demonstracdo, pela crianca, de possibilidades de sobrevivéncia: vitae habilis — legislacdo francesa e
legislacdo espanhola), também, ao invés do Cadigo de 1867, ndo se exige agora a <<vida e figura humana>>,
ideia ligada a certas supersti¢oes perimidas, como a chamada <<teoria dos monstros>>".
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A atual legislacéo portuguesa ndo exige o nascimento com figura humanal®, nem
qualquer prazo de viabilidade'%, ou seja, para o direito portugués ha personalidade desde

107

que haja vida, independente da sua duracdo ', ou seja, basta que a criangca nasca

108

completamente e com vida, ainda que néo seja viavel a sua sobrevivéncia™*, se o nado-vivo

morrer imediatamente a seguir ao seu nascimento , foi uma pessoa juridica.

Para haver o nascimento com vidal®., o individuo deve ter respirado, isto é, ter
realizado a0 menos uma troca oxicarbonica com o meio ambiente, ainda que ndo se tenha

cortado o corddo umbilical*10 111

Deste fato resulta, em primeiro lugar, que o hadomorto ndo obtém personalidade.
Em segundo lugar, o feto nascido, mesmo que prematuramente, desde que vivo, tem
personalidade juridica, até mesmo se resultar de uma fertilizagdo in vitro'*2, Em terceiro
lugar, ndo existe prazo de garantia de viabilidade de sobrevivéncia pds parto, basta que o
nascido tenha se desprendido do corpo da mae e apds tenha respirado uma vez, para ter
personalidade juridical®®,

O nascimento pode se dar com a vida (hado-vivo) ou sem vida e o0 ente acabo de

nascer diz-se um nado-morto!*. Apenas o nado-vivo é pessoa juridica, segundo o artigo 66

105SILVA, Carlos Alberto B. Burity. Teoria Geral do Direito Civil. Edi¢do da Faculdade de Direito da UAN.
Coimbra, ed. Luanda, 2004. p. 222. Define que: “Figura humana: requisito exigido no art. 110 do Cddigo de
Seabra de 1867, dentro do pressuposto que da mulher poderiam nascer monstros, isto é, entes que ndo fossem
seres humanos, 0 gque a ciéncia moderna contesta”.

1%Tbhidem, p.222. Carlos Burity Silva aduz que: “O Cédigo Civil Espanhol prevé no artigo 30, que “para os
efeitos civis s6 se considera nascido o feto que tiver figura humana e viver vinte e quatro horas inteiramente
separado do ventre materno”.

107 FERNANDES, Luis A. Carvalho, op. cit., p. 200.

108 SILVA, Carlos Alberto B. Burity, op. cit., p .222.

19SOUSA, Rabindranath Capelo de. Teoria Geral do Direito Civil. Vol. 1. Coimbra, Coimbra editora, 2003.
p. 264. Haverd o nascimento com vida, ap6s aquela separacdo, o nascido respirar ou manifestar quaisquer
outros sinais de presenca de energia vital, como pulsa¢es do coracdo, havendo processos médicos-legais
aptos a determinar se 0 recém-nascido respirou ou nao apds o parto, nem que seja por um segundo, para lhe
ser reconhecida ipso facto e ex lege, a personalidade juridica.

1OMOURA, Alessandro. As teorias do nascituro e o contexto juridico nacional. Caderno virtual n.22, v.1 —
jul-ago/2011. Disponivel em: < https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/cadernovirtual/article/view/ 538/
380>. Acesso em: 02 de maio de 2017.

HIMONTEIRO, Washington de Barros, op. cit, p. 64. Merece registro o fato de que, quanto a manutengio ou
ndo da ligacdo entre mée e filho, Washington de Barros Monteiro defende que deve ser cingido a corddo
umbilical para que se configure o nascimento completo e com vida. Isto significa que, embora tenha o infante
dado todos os demais sinais de vida, tais como movimentar-se ou mesmo chorar, se o vinculo umbilical ndo
foi desfeito, ainda ndo ha nascimento para fins juridicos. Contudo, vale lembrar que este posicionamento é
minoritario.

11250USA, Rabindranath Capelo de, op. cit., p. 264.

Bbidem, p. 264.

4FERNANDES, Luis A. Carvalho, op. cit, p. 200.
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do Cadigo Civil. Considera manifestacéo de vida desde que ocorra apés a separacao do feto,
a respiracgdo, a pulsacéo do coracdo ou do corddo umbilical, a contragéo efetiva de qualquer

musculo sujeito a a¢do da vontade®*®.

Estas especificidades destinam esclarecer o que € 0 nascimento, o qual ndo existe
se 0 ser estiver ainda ligado & m&e'*®. O nascimento com vida torna-se um momento decisivo

do regime juridico das pessoas singulares.

A decisdo do comeco da personalidade é importante por muitos pontos de vista. Por
exemplo no caso do direito sucessorio, suponhamos gque alguém deixa, por testamento, uma

heranca a um nascituro, as consequéncias serdo diferentes se ele nascer vivo ou morto.

Neste caso, de acordo com JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, se viveu, ainda que
por breves momentos, adquiriu a heranca. Ao morrer, a heranga passa aos seus herdeiros,
que serdo por hipotese os pais*'’. Se nasce morto, OLIVEIRA ASCENSAO conclui, ndo
chega a herdar. Neste caso, 0s bens serdo passados aos herdeiros subsequentes do autor da
sucessdo, podendo ser outras pessoas que ndo os pais do nado-morto!!8. A apuracio do

nascimento com vida é decisiva para se apurar o destino da heranca.

Em caso contrario, tem se o natimorto®'®. Tal restricdo tem grande repercussio na
pratica, pois a diferenca entre ter nascido morto ou ter morrido logo ap6s o nascimento traz
diversas e relevantes consequéncias, principalmente no que se refere a transmissao de

bens!?0,

Neste sentido, vale destacar que ¢é deferido ao natimorto a mesma tutela do nascituro,
no que concerne aos direitos de personalidade, tais como nome, imagem, registro em livro

préprio e sepulturat?:,

15Decreto-lei 44 128, art. 2.° Considera-se nascimento de crianca viva a expulsdo ou extracdo completa,
relativamente ao corpo materno e independentemente da duracéo da gravidez, do produto da fecundacéo que,
apos esta separacao, respire ou manifeste quaisquer outros sinais de vida, tais como pulsagfes do coragdo ou
do corddo umbilical ou contracdo efetiva de qualquer musculo sujeito a acdo da vontade, quer o corddo
umbilical tenha sido cortado, quer ndo, e quer a placenta esteja ou ndo retida. § Unico. O produto do
nascimento ocorrido nestas condi¢es denomina-se nado vivo.

USASCENSAO, José de Oliveira, op. cit., p.43.

"bidem, p.43.

1181hid, p.43.

118Natimorto, na doutrina brasileira tem o mesmo significado juridico que nado-morto na doutrina portuguesa.

120MOURA, Alessandro, op. cit.

2IGAGLIANO, Pablo Stolze & Rodolfo Pamplona Filho, op. cit., p. 87.
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Portanto, tanto no direito portugués, como no direito brasileiro é exigido o
nascimento com vida para que seja obtida a personalidade juridica. Com rela¢éo ao nascituro,
a legislacéo se difere um pouco, enquanto no direito brasileiro consta em lei, que deixa salvo
desde sua concepcao os direitos referentes ao nascituro, em Portugal, os direitos do nascituro

dependem de seu nascimento.

De acordo com o exposto, a vida juridica se inicia com o nascimento com vida, na
qual consequentemente, se inicia a personalidade. No entanto, ndo € de pleno consenso entre

os doutrinadores, tanto na doutrina portuguesa quanto brasileira, sobre tal conceito.

Existem vérias correntes que temos para explicar o inicio da personalidade, no
direito brasileiro, podemos destacar trés para o estudo, que dentre elas, afirmam que a
personalidade ja se inicia na concepgdo (teoria concepcionista), outra, que a personalidade
ja existe, mas fica condicionada ao nascimento (teoria condicionalista) e outra que o

nascituro so ira ter personalidade com seu nascimento com vida (teoria natalista)*?2,

J& no ordenamento portugués, uma parte da doutrina se divide com o
posicionamento do art.66, CC, considerando que o nascituro ndo possui personalidade até
seu nascimento, e, por outro lado, uma corrente que admite a personalidade juridica do

nascituro desde sua concepgao’?,

Sendo assim, discutiremos mais a fundo as correntes e o posicionamento

doutrinario a respeito da figura do nascituro e o inicio da personalidade.

2.2 Teorias do inicio da Personalidade

Varias sdo as teorias sobre o inicio da vida, desde o Direito Romano, ha uma grande
hesitacdo entre os juristas e a legislacdo para definir e demarcar o inicio da personalidade

civil do homem como sujeito de direitos?*.

Pela legislagdo atual, tanto de Portugal como do Brasil, o inicio da personalidade

se da pelo nascimento com vida, mas este entendimento ndao é unanime, tanto que 0s

12GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., p.79/82.

12V ASCONCELOS, Pedro Pais de, op. cit., p.75.

1245INISCALCHI, Carolina. O nascituro no ordenamento juridico pdtrio. Artigo Virtual. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=651>. Acesso
em: 20 de fevereiro de 2016. p.03.
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doutrinadores criaram linhas de pensamentos, apoiando e contradizendo o que hoje é
estabelecido pela lei.

No caso do doutrinado CARLOS ROBERTO GONCALVES, é fiel ao texto de lei
quando afirma que: “todo aquele que nasce com vida torna-Se uma pessoa, ou seja, adquire
personalidade. Esta &, portanto, qualidade ou atributo do ser humano?*”. Ou seja, nasceu

com vida possui personalidade.

No entanto, existem correntes contrarias, no sentido de entender que a vida se
adquire com a concepcao, e desde este momento o feto ja é pessoa juridica. Ou ainda, temos
uma teoria, que € uma derivacdo, do conceito de que a vida se inicia com o nascimento, que
diz que desde sua concepcdo devem ser guardados os direitos do nascituro, mas s6 com o

nascimento se concretiza seus direitos.

Tais teorias podem ser aplicadas tanto no direito Portugués como no direito
Brasileiro. Na doutrina Portuguesa, ndo encontramos a terminologia “teoria”, portando, sera
colocado os posicionamentos de concordando, discordando ou de entendimento parcial com
0 art. 66 do Codigo Civil Portugués. Ja na doutrina Brasileira, os doutrinadores dividem seu
pensamento focando nas Teorias de inicio da vida, a qual é classificada em: Natalista,

Concepcionista e Condicional.

Pois bem, passamos a andlise, sobre o olhar dos doutrinadores a respeito do

pensamento do inicio da vida.

2.2.1 Teoria Natalista

A teoria Natalista tem origem no Direito Romano, no qual a aquisicdo da
personalidade juridica ocorria com o nascimento, sendo considerado o feto como uma parte

da mae, e ndo como um ser autbnomo titular de direitos.12

15GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., p. 70.

126p AGANINI, Juliano Marcondes. Nascituro: da personalidade juridica a reparagdo de danos. Artigo Virtual.
Disponivel em: <http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/30959/M%201038.pdf?
sequence=1>. Acesso em: 20 de fevereiro de 2016. p.39.
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Os adeptos dessa teoria, partem de uma interpretacdo literal e simplificada da lei, na
qual dispdem que a personalidade comega com o nascimento com vida, trazendo a ideia que

0 nascituro ndo é pessoa.*?’

Segundo esta teoria, 0 nascituro é mera expectativa de direitos e so & considerado
como existente, desde a concepg¢do, para aquilo que lhe é juridicamente previsto. Para esta

escola, 0 nascituro ndo tem vida independente, é parte das visceras da mae.?®

Essa teoria prevalecia entre os autores classicos ou modernos do Direito Civil
Brasileiro, para quem o nascituro ndo poderia ser considerado pessoa, 0 hascituro ndo teria

direitos, mas mera expectativa de direitos.?®

Sobre o assunto, SAN TIAGO DANTAS.2, seguidor natalista, se manifesta que a
personalidade data o nascimento com vida. Aduz que, conhecendo a existéncia do ser desde
sua concepcao, a lei deve protege-lo. Conclui que, deve-se ser fiel ao texto do Cadigo Civil,

e considerar com personalidade aquele que nasceu com vida.

No mesmo pensamento, CAIO MARIO ¥! ¢ WASHIGTON DE BARROS

MONTEIRO™?, os quais concordam com o texto de lei, afirmam que o nascituro s6 adquire

2"TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Unico. 6 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense;
Séo Paulo: Método, 2016. p.76.

128SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro: aspectos civeis, criminais e do biodireito. 3 ed. rev.
atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2015. p.20.

129TARTUCE, Flavio, op. cit., p. 76.

10DANTAS, San Tiago. Programa de direito Civil. Parte geral 2.tir. Rio de Janeiro: ed. Rio, 1942-1945, p.70,
apud SEMIAO, Sérgio Abdalla, op. cit., p.22-23. Tiago Dantas ensina que: “A personalidade data do
nascimento e ndo basta nascer, precisa-se nascer com vida. Nascimento com vida, é, pois, 0 elemento
essencial para que se inicie a personalidade. De fato, desde 0 momento em que o homem esta concebido,
mais ainda no ventre materno, j4 a ordem juridica toma conhecimento da sua existéncia e confere-lhe a sua
protecdo. Essa prote¢do se manifesta de muito modos. Por exemplo, todas as vezes em que a mée se encontra
numa posicéo juridica em que seu interesse é contréario ao interesse do nascituro, isto é, ao interesse do
nascituro, isto é, ao interesse daquele que vai nascer, manda a lei que se dé um curador ao ventre, que é
defensor dos interesses do nascituro. De maneira que, parece que desde o periodo de sua vida intra-ulterina,
ja o homem é sujeito a direitos, ja tem uma capacidade, ja se iniciou, por conseguinte, sua personalidade. Os
projetos do Cédigo Civil Brasileiro variaram muito na solugdo que deviam adotar com relagdo a esta data do
inicio da personalidade, mas, no nosso Codigo Civil, 0 assunto ndo tem lugar a davidas. A personalidade data
do nascimento”.

B1PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito civil — Alguns aspectos de sua evolugdo. Rio de Janeiro:
Forense,2001, p.19, apud ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. A protecéo ao ser humano no Direito Brasileiro:
Embrido, nascituro e pessoa e a condicdo de sujeito de direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 225.
Caio Silva Pereira afirma que: “O nascituro ainda ndo € pessoa, nao ¢ um ser dotado de personalidade juridica.
Os direitos que se Ihe reconhecem permanecem em estado potencial. Se nasce e adquire personalidade,
integram-se na sia trilogia essencial, sujeito, objeto e relacdo juridica; mas, se se frustra, o direito ndo chega
a construir-se, e ndo ha falar, portanto, em reconhecimento de personalidade ao nascituro, nem se admitir que
antes do nascimento j4 ele ¢ sujeito de direitos”.

122MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: parte geral: de acordo com o novo cédigo
civil. 40 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005.p. 61, apud GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., p 80. Washington
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personalidade quando nasce com vida. Que os direitos ao nascituro concebido permanecem
em estado de espera, e caso venha a nascer com vida, adquirira personalidade, no entendo,
ndo venha a nascer com vida, seus direitos ndo chegam a se concretizar. Sendo assim, ndo

acreditam em uma personalidade juridica do nascituro.

SILVIO RODRIGUES aduz que, a lei ndo concede personalidade ao nascituro, mas
preserva, desde antes do nascimento, 0s seus futuros interesses, tomando medidas para salva-

los 133

Entendendo esse raciocinio, de que o nascituro, perante a Teoria Natalista ndo possui
personalidade, ANA THEREZA MEIRELLES ARAUJO™ salienta que, 0 nascituro ndo é
pessoa, mas mesmo assim, ndo sendo pessoa, o direito ndo impede que seus direitos sejam a

ele reconhecidos.

PONTES DE MIRANDA também entende que o comeco da personalidade se da com
0 nascimento com vida e que a lei pde a salvo os direitos do nascituro desde a concepgéo,
pois no Utero a crianga ndo é uma pessoa, e que, se Nao nasceu viva, nunca adquiriu direitos,
nunca foi sujeito de direitos e nem por ser sujeito de direitos. Entende que, entre a concep¢ao
e 0 nascimento o nascituro se encontra numa situacdo de espera, ap6s 0 nascimento a sua

personalidade se consuma.!®

Monteiro aduz que: “Antes do nascimento ndo ha personalidade. Ressalvam-se, contudo, os direitos do
nascituro, desde a concepcdo. Nascendo com vida, a sua existéncia, no tocante aos seus interesses, retroage
ao momento de sua concepcao. Os direitos assegurados ao nascituro encontram-se em estado potencial, sob
condicdo suspensiva’”.

133RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte Geral. De acordo com o Cédigo Civil (Lei 10.406 de 10-1-2002).
V.1. S&o Paulo: Saraiva, 2003, apud ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. A prote¢éo ao ser humano no Direito
Brasileiro: Embrio, nascituro e pessoa e a condigéo de sujeito de direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.
p. 225.

¥ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. A protecdo ao ser humano no Direito Brasileiro: Embri&o, nascituro e
pessoa e a condicdo de sujeito de direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 225. Ana Thereza Meirelles
Aragjo ensina que: “A teoria natalista ndo sustenta que o nascituro ndo goza de nenhum direito ou status
antes de nascer, afirma, no entanto, que o ndo nascido ndo detém personalidade e, por isso, ndo € pessoa. A
adocdo da referida teoria torna-se importante se pensada a partir do fato de que a negacéao do status de pessoa
ao nascituro, de fato, ndo impede o reconhecimento dos direitos que lhe foram assegurados, ou seja, 0
reconhecimento da sua condi¢ao de sujeito de direitos”.

IBSMIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Parte Geral. Introdugdo. Pessoas fisicas e juridicas.
Tomo I. Rio de Janeiro: Editora Borsoi, 1954, p. 162/163, apud ARAUJO, Ana Thereza Meirelles, op. cit.,
p. 226.
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MIGUEL SERPA LOPES entende que, antes do nascimento, o feto ndo possui
personalidade, ndo importando o reconhecimento de alguns direitos dele, que sdo eventuais,

futuros e ainda ndo atuais®®.

ANA THEREZA MEIRELLES ARAUJO, sobre os direitos ao nascituro, afirma que
estdo desvinculados do pressuposto objetivo, que seria a personalidade juridica, pois acha

possivel resolver a aparente antinomia do artigo em voga.®’

O grande problema desta teoria, segundo FLAVIO TARTUCE, é que ela se encontra
muito distante das novas descobertas da ciéncia, técnicas de reproducéo assistida e protecédo

dos direitos do embrido. Além de distante da ampla protecdo de direitos de personalidade.!3®

Ocorre que, a ideia colocada por FLAVIO TARTUCE, iguala o nascituro a uma
pessoa, no entendo, ele ndo é, pelo direito, considerado pessoa. Nao ser pessoa nao o torna
menos humano, apenas adquire mais um status, ou seja, ao nascer, se torna pessoa, deixando

de ser um nascituro.

O direito protege o nascituro e acima de tudo, lhe garante o direito a vida, fora o
direito a vida, os demais direitos, mesmo concedidos, dependem de seu nascimento para que

sejam concretizados.

Além disso, a questdo do embrido e da reproducdo assistida, mesmo com tais
descobertas da ciéncia, ndo podemos negar a defini¢éo de pessoa pelo ordenamento juridico,

que é aquele que nasceu com vida.

136 OPES, Miguel de Serpa. Curso de Direito Civil. V.1. Introducéo, parte geral e teoria dos negdcios juridicos.
6 ed. rev. atual. por José Serpa Santa Maria. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1998, p.254, apud ARAUJO, Ana
Thereza Meirelles. op. cit., p. 227.

13 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles, op. cit., p. 227/228. Meirelles Aratijo continua: “Nessa linha de raciocinio
da corrente natalista, a possibilidade de realizacdo do aborto terapéutico, cujo objetivo é salvar a vida da mée,
evidencia que o sistema juridico admite a inexisténcia de bens juridicos iguais, considerando a predominancia
da vida da pessoa nascida sobre a vida daquele que ainda ndo nasceu. Mais evidente é o caso do aborto
sentimental, onde o sentimento e o sofrimento da gestante predominam sobre a vida do nascituro, o que,
naturalmente, atesta a presenca de tratamentos distintos entre pessoa e 0 ente que esta por nascer. As
possibilidades trazidas pela legislacdo penal, relacionadas as exce¢fes a manutengdo da vida do nascituro,
seguem naturalmente o caminho de varios paises e sdo, ainda que delicadas, escolhas razoaveis”.

18TARTUCE, Flavio, op. cit., p. 76. Sobre o problema da teoria natalista, Flavio Tartuce indaga: “[...] é que
ela ndo consegue responder a seguinte constatacdo e pergunta: se 0 nascituro ndo tem personalidade, ndo ¢é
pessoa; desse modo, 0 nascituro seria uma coisa? A resposta acaba sendo positiva a partir da primeira
constatacdo de que haveria apenas expectativas de direitos. Além disso, a teorias natalista esta totalmente
distante do surgimento das novas técnicas de reprodugdo assistida e da protecdo dos direitos do embrido.
Também esta distante de uma protecdo ampla de direitos da personalidade, tendéncia do Direito Civil p6s-
moderno”.
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O jurista FABIO DE AZEVEDO aduz que 0 nascituro titulariza uma série de
situacOes juridicas essenciais, tais como 0 nome, a integridade fisica, o direito a sepultura
até mesmo o direito a honra. No entanto, entende que a personalidade é um atributo exclusivo

dos que nascem com vida, quando entdo estdo aptos a participar de situacdes juridicas.**

Coloca ainda, que ndo quer dizer que 0s nascituros sejam menos humanos, pois,
mesmo que ndo sejam sujeitos de direitos, 0 nascituro ja esta protegido pela constituicéo,
tanto quanto a sua dignidade (art.1, 11, CF/88) — incluindo também os direitos fundamentais
(art. 5 da CF/88).14

Em termos gerais, essa teoria entende que o inicio da personalidade se da somente
no nascimento com vida, significando que antes do nascimento ndo pode haver para o
nascituro personalidade, possuindo mera expectativa de direito 24!, e sustenta que o

nascimento com vida é pressuposto para a aquisicao da personalidade.

Sendo assim, antes do nascimento, o nascituro seria revestido de uma personalidade
condicionada ao nascer com vida, estando a aquisic¢éo de todos os seus direitos sob condi¢ado

suspensiva.

Portanto, existe uma situacdo juridica de mera expectativa de direitos, 0s quais se
aperfeicoariam mediante o implemento daquela condi¢do. Segundo esta concepcdo, nao
seriam tutelados direitos reais, tampouco naturais, mas tdo-somente verdadeiras

expectativas'®2,

A teoria natalista, segundo FLAVIO TARTUCE, nega ao nascituro até mesmo 0s
direitos fundamentais, relacionados a sua personalidade, como no caso do direito a vida,
investigacgdo de paternidade, aos alimentos, a0 nome, e até mesmo de imagem. Entende ainda
que, tal teoria esbarra em dispositivos do Codigo Civil que consagram direitos aquele que
foi concebido e ndo nasceu. Tal negativa de direitos, segundo ele, € mais um argumento para

sustentar a superacao desta corrente doutrinaria.*®

1¥AZEVEDO, Fabio de Oliveira, op. cit., p. 131.

40AZEVEDO, Fabio de Oliveira, op. cit., p. 131.

4IMOURA, Alessandro, op. cit., p. 12.

142pyssl. William Artur. Personalidade Juridica do Nascituro. Curitiba: Jurua, 2005. p.91.
4TARTUCE, Flavio, op. cit., p. 76.
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Para a teoria Natalista, alguns direitos s serdo exercidos por aqueles que ja existam.
O nascimento com vida é fato juridico essencial para o surgimento da pessoa no Direito
Civil,

O Cadigo Civil Portugués, em seu artigo 66 (Comeco da personalidade), aduz que:
“l. A personalidade adquire-se no momento do nascimento completo e com vida. 2. Os
direitos que a lei reconhece aos nascituros dependem do seu nascimento”, ou seja, a

personalidade apenas sera adquirida com o nascimento com vida.

Uma parte importante da doutrina portuguesa tem mantido no conceito tratado pelo

art. 66, sendo fiel ao texto de lei, negando a personalidade juridica.

Como é o caso de CASTRO MENDES, o qual adota o pensamento dos direitos sem
sujeito, no que concerne aos atribuidos ao nascituro por heranca ou doacdo e com o
nascimento, seus direitos se consolidam, sem que seja necessario uma retroatividade da
aquisicdo.

De mesmo pensamento temos DIAS MARQUES, o qual nega que o nascituro tenha
personalidade juridica, no entanto, quando vem a nascer com vida, admite a retroatividade
da aquisicdo dos direitos ao tempo da doacdo e da devolucdo testamentéria e, nesses casos,

também a personalidade juridica®#.

O doutrinador GALVAO TELLES também é fiel ao conceito empregado pelo art.66
do CC, defendendo que o ser humano s adquire personalidade com seu nascimento, nesse
sentido, defende que o nascituro existe como ser vivo, mas ndo € tratado como um sujeito
de direitos, pois, carece de personalidade juridica, mas goza de protecao juridica. Nao possui
existéncia autbnoma, por estar ligado a mae, tem jus a uma tutela de direitos, como sujeito

de direito em gestag&o. 4.

144Castro Mendes, Teoria Geral do Direito Civil, I, cit. pags. 105/109, apud VASCONCELOQS, Pedro Pais de.
op. cit., p. 74.

1%5Dias Marques, Teoria Geral do Direito Civil, I, Coimbra, 1958, pag.57. actualmente, em Noges Elementares
de Direito Civil, 7 ed. Lisboa, p. 14, apud VASCONCELOQOS, Pedro Pais de, op. cit., p.74/75. Dias Marques
toma uma posicdo menos comprometida e admite que: “aos nascituros pode ser reconhecida determinada
capacidade juridica por via da qual podem chegar a adquirir direitos, nomeadamente por doagdo (art. 952) e
testamento (art. 2.033, n1), mas ficando em tais casos a definitiva titularidade deles dependente do respectivo
nascimento”.

146Galvao Telles, introdugdo ao Estudo do Direito, 11, 10 ed. Coimbra Editora, Coimbra, 2000, pags. 165-167.
Apud VASCONCELOS, Pedro Pais de, op. cit.,, p.75. Galvdo argumenta que: “uma personalidade
coincidente com a concecdo estaria condenada a desvanecer-se, sem deixar qualquer rasto, em caso de aborto,

99, ¢ 99, ¢

voluntério ou involuntario”; “os direitos do feto desapareceriam como se nunca tivessem existido”; “em vez
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Ainda da corrente a favor da art.66 do CC, temos HORSTER que ndo admiti a
personalidade juridica do nascituro, nem de forma limitada, retroativa ou condicionada pelo
nascimento. No entanto, aceita o direito de indenizacdo dos danos que o nascituro tenha

sofrido no ventre materno, reportando, porém, a data do nascimento.'4’

No mesmo entendimento, temos MOTA PINTO, o qual nega a personalidade pré-
natal, mas admite que o filho peca indenizag&o*® por danos fisicos ou psiquicos sofridos no
ventre materno'*®. MOTA PINTO acrescenta que, o surgimento de um direito indenizatorio
ndo impdem a atribuicdo de personalidade juridica ao nascituro, pois que este direito de
indenizar, apenas se da com a consumagcdo do dano, caso o feto agredido ndo vier a nascer,

ndo cabe o direito de indenizar.?*®

CARVALHO FERNANDES aduz que existem dois requisitos para adquirir
personalidade, segundo o art. 66 da CC, o nascimento completo e com vida. Aduz ainda, que
a personificacdo ndo € a Unica vida da tutela juridica, pois, no seu entendimento, a tutela
juridica do nascituro, enquanto ser vivo, ndo pode ser questionada, “além de se dever ter

como efetivamente consagrada no sistema juridico portugués”.*>!

O doutrinador CARVALHO FERNANDES '*2 | também nega a personalidade

juridica do nascituro e considera sem sujeito os direitos que lhe advenham antes do

de uma personalidade com eficécia perduravel, teriamos umas personalidade condicional e proviséria”, pelo
que, indicado é que a personalidade apenas surja quando passa revestir eficacia perduravel, e tal s6 acontece
com o nascimento.

47Horster, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, cit., pags. 299-301, apud VASCONCELOS, Pedro Pais
de, op. cit., p. 75.

8PINTO, Carlos Alberto da Mota. op. cit., p. 203. Mota Pinto afirma que: “E de admitir a tutela juridica do
nascituro concebido, no que toca as lesdes provocadas. Assim, a titulo de exemplo, um filho podera pedir
indenizagdo pelas deformac6es fisicas ou psiquicas que sofreu durante o ventre da mée, causadas por um
medicamento ou qualquer acidente”.

149PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 4 ed. por Antonio Pinto Monteiro e Paulo
Mota Pinto, 2 reimpressdo. Coimbra: Coimbra editora, 2010. p. 199/102, apud VASCONCELOS, Pedro Pais
de, op. cit., p.75.

1%0Tbidem, p.203. Mota Pinto aduz que: “O surgimento deste direito de indemnizagiio nio impde forgosamente
a atribuicdo de personalidade juridica aos nascituros, estejam ou ndo concebidos. O direito surge s6 no
momento em que o dano verdadeiramente se consuma, apesar de a ac¢do, que o comeca a desencadear, ser
anterior. Se o feto, <<agredido>> no ventre materno, ndo chega a nascer com vida, ele ndo terd o direito a
qualquer indemnizacao”.

SIFERNANDES, Luis A. Carvalho, op. cit., p.199 et seq.

12FERNANDES, Luis A. Carvalho, op. cit., p.205. Deste modo, é percebivel que Carvalho Fernandes é fiel
ao texto do suposto artigo, e ainda admite que se fosse considerada a personalidade do nascituro, traria uma
incerteza ao sistema juridico, nesse sentido afirma: “Na pendéncia da incerteza quanto ao nascimento, 0s
direitos deixados ao nascituro ndo tem sujeito, pois ja ndo pertencem ao doador ou ao de cuius e ainda nao
cabem ao nascituro. A incerteza resolve-se num de dois sentidos: ou 0 nascituro vem a nascer com vida e,
adquirindo personalidade, entra na titularidade desses direitos, ou ndo chega a nascer, ou nasce morto, nunca
vindo a ser pessoa juridica, e os direitos terdo o destino que resultar das regras de instituto respectivo. Assim,
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nascimento por heranca ou doagéo; caso ndo tenha vida ao nascer, ndo chega a ser titular
desses direitos, se nascer com vida, adquire ao tempo do nascimento os direitos, sem que

ocorra qualquer retroagéo. >

CARLOS BURITY DA SILVA informa que até o nascimento estamos em face da
problemaética dos direitos sem sujeito, sendo assim, ndo acredita na personalidade juridica
dos nascituros, mas admite a tutela juridica do nascituro concebido, no que concerne as
lesGes a ele provocadas. Aduz ainda, que este direito de indenizagdo, como afirma MOTA

PINTO, é devido se o feto chegar a nascer com vida.*>*

PIRES LIMA e ANTUNES VARELA ndo admitem a personalidade juridica do
nascituro, mas, diferente dos outros doutrinadores, ndo admitem nenhum direito subjetivo a

heranca, logo a morte do de cujus, mas uma simples expectativa ao futuro chamamento.>®

Sendo assim, a corrente a favor do art.66 do Cddigo Civil Portugués, e do Art. 2 do
Caodigo Civil Brasileiro, entende que o nascituro é um ser humano, mas nao pode ter
personalidade, por estar junto ao ventre materno e, por esta razdo, ndo poder exercer sua
capacidade civil, além de que seu nascimento ndo é certo. Portanto, essa incerteza do

nascimento, faz com que uma parte dos doutrinadores se mantenham fiéis ao texto de lei.

Entendem que o0 nascituro seja um ser vivo, mas ndo um sujeito de direitos, tanto que
alguns doutrinadores os classificam como direitos sem sujeito, e por este motivo, carecem

de personalidade juridica mas gozam de protecdo juridica.

Dizer que o nascituro ndo é pessoa, ndo quer dizer que ele ndo seja um ser humano.
Pois pessoa, € toda aquele nasce com vida, e assim ao nascer adquire personalidade juridica

e assim tem direito de personalidade, o que Ihe da direitos e deveres perante a sociedade.

a incerteza quanto a titularidade dos bens em causa € temporéria e resolve-se sempre pela atribuicdo dos
correspondentes direitos a uma outra pessoa. Mas, para além disso, como é proprio da figura dos direitos sem
sujeito, medio tempore, a lei providencia sempre quanto a administragdo dos bens deixados ao nascituro”.

153Carvalho Fernandes, Teoria Geral do Direito Civil, I, cit., pags. 195-196, e LicOes de Direito das Sucessoes,
cit., pags. 142-143, apud VASCONCELOQS, Pedro Pais de, op. cit., p.75.

154 SILVA, Carlos Alberto B. Burity, op. cit., p.224. Burity usa, a titulo de exemplo, um filho podera pedir
indenizagdo pelas deformagdes fisicas ou psiquicas que sofreu ainda no ventre da mae, causadas por um
medicamento ou qualquer acidente. Aduz ainda: “O surgimento deste direito de indenizagdo ndo impde
forcosamente a atribuicdo de personalidade juridica aos nascituros ou aos concepturos. O direito surge com
0 nascimento, momento em que o dano verdadeiramente se consuma, apesar de a a¢do, que 0 comega a
desencadear, se anterior. Se o feto, <<agredido>> no ventre materno, ndo chega a nascer com vida, ele ndo
tera direito de indenizagdo”.

1SLIMA, Pires de; VARELA, Antunes. Cddigo Civil Anotado, I, cit. em anotagéo ao art. 66, e VI, em anotacdo
ao artigo 2033, pag. 34, apud VASCONCELOQOS, Pedro Pais de, op. cit., p.78.

46



O nascituro ndo € pessoa, ainda ndo sabemos se seu nascimento é certo, se vai nascer
com vida ou ndo. Ao proteger e garantir seus direitos até o nascimento nao o classifica como

pessoa, e Sim como um sujeito que merece protecao juridica.

Pessoa e ser humano sdo terminologias diferentes, ser humano € a espécie humana,
todos, os homens, séo seres humanos, mas nem todos serdo considerados pessoas para 0O
sistema juridico, uma vida humana em desenvolvimento, ndo pode promover alguém a

pessoa.

2.2.2 Teoria Concepcionista

A teoria concepcionista defende que a personalidade comeca antes do nascimento e
que com a concepcao ja deve ser segurado os interesses do nascituro!®. No entanto, mesmo
nessa corrente, o nascituro titulariza somente direitos personalissimos e os de personalidade,

ficando os de contetido patrimonial aguardando o nascimento com vida®®’.

Segundo a escola concepcionista, a personalidade civil do homem comega a partir da
concepcao, tendo o nascituro direitos, deve ser considerado pessoa, uma vez que s6 a pessoa

é sujeito de direitos, e sO pessoa tem personalidade juridica.®

ANA THEREZA MEIRELLES DE ARAUJO sustenta que, esta teoria, tem como
entendimento que o nascituro possui 0s mesmos direitos e deveres de uma pessoa natural, e
gue, 0 nascimento € apenas mais uma continuacdo da vida, dando ao nascituro essa protecao

como pessoa, estaria protegendo-o de maneira mais completa.

Para os que defendem esta teoria, entendem que ndo seja justo que os direitos do

nascituro fiquem sempre condicionados ao nascimento com vidaZ®?,

1%8GONCALVES, Carlos Roberto, op. cit., p.80.

"MOURA, Alessandro, op. cit., p. 14.

158SEMIAQ, Sérgio Abdalla, op. cit., p.15.

199ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. op. cit., p. 218-219. “Segundo a teoria concepcionista, o nascituro tem
personalidade juridica desde a concepcdo, podendo figurar, entdo como sujeito de direitos e deveres,
possuindo a mesma natureza que a pessoa natural. Este entendimento assenta em base antolégica e bioldgicas.
Do ponto de visa ontoldgico, atribuir ao nascituro a mesma natureza de pessoa implica em protegé-lo da
forma mais completa possivel, considerando o seu significado e o valor ontoldégico da vida humana.
Biologicamente, é possivel constatar que inexiste dlvidas sobre a existéncia de vida no ente que esta a nascer,
pois 0 nascimento é apenas um, dentre 0s passos naturais para a continuagdo dessa vida, sendo possivel a
identificagdo de que a vida se processa no exato momento conceptivo”.

160pysslI, William Arthur. op. cit., p.88.
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No Brasil, temos uma corrente que defende a personalidade juridica do nascituro
desde sua concepcdo, e vai contra ao texto de lei do art. 2 do Codigo Civil Brasileiro. Como
SILMARA J. A. CHINELATO E ALMEIDA?®¥ !, a qual entende que o nascituro é pessoa,

que deve ser conferido a ele todos os direitos conferidos pelo Cddigo Civil.

De mesmo pensamento, ADAHYL LORENCO DIAS, aduz que o feto por existir,
tem funcio organica e bioldgica propria, desde sua concepgao, ligada a vida da mée. E uma
fonte de vida humana. A lei prevé garantias e obrigacGes em relagdo ao nascituro, sendo
assim, o considera com personalidade juridica, a qual, segundo o autor, ndo podem ser
confundidas com personalidade civil ou humana. Além disso, usa como comparagdo o
nascituro com os menores impuberes, dizendo que, como ambos devem ser representados,
em atos juridicos, deve-se concluir que existam como pessoas e lhes classificar como

pessoas. 62

Ocorre que, um menor, mesmo sendo impubere, ja nasceu, j& o nascituro ndo se sabe
se vira a nascer ou ndo. Mesmo que a ele, seja dado um curador para que responda por ele
no ventre, que prese por seus valores e lhe garanta o direito a vida, ndo sabemos se ele vira
a nascer com vida. Esta incerteza do nascimento deve ser relevante no momento de
classificar o nascituro como pessoa. Que por mais que a ciéncia esteja avangada, e sabermos
que ali no ventre temos um ser humano e podera vir a nascer, ainda ndo sabemos se vai

permanecer vivo apds o parto.

BIALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. O nascituro no Codigo Civil e no direito constituendo do Brasil.
Revista de Informacao Legislativa. 97. Brasilia, p.185, apud SEMIAOQ, Sérgio Abdalla, op. cit., p.18. Silmara
Chinelato acredita que: “A tomada de posi¢do de que o nascituro é pessoa, importa reconhecer-lhe outros
direitos além dos que expressamente lhe sdo conferidos pelo Cadigo Civil, uma vez que se afastam na espécie,
por inaplicavel, a regra de hermenéutica ‘excepciones sunt strictissimae interpretationis’. Reitera nosso modo
de ver quanto a nao-taxatividade dos direitos reconhecidos ao concebido pelo Cédigo, outro postulado de
hermenéutica, no sentido de que a enunciagdo taxativa é indicada expressamente pelas palavras so, somente,
apenas e outras similares, inexistentes no texto do art.4 que, refere-se genericamente a “direitos do nascituro™”.

162D AS, Adahyl Lorenco. Venda a descendente. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 278, apud SEMIAQ,
Sérgio Abdalla, op. cit., p.19. Lorengo Dias aduz que: “Néo gozando de capacidade de agir, ndo podendo
exercer por si mesmo o0s atos da vida juridica, devera o nascituro sempre ser representado. Aliés, 0 mesmo
se dad com os menores impUberes e as demais pessoas absolutamente incapazes, bem como as pessoas
juridicas que, embora dotadas de personalidade, ndo tem, jamais, capacidade de fato. Todos exercem
igualmente os atos juridicos por meio do representante, isso porque, na feliz conclusdo de Aloysio Teixeira,
‘se os nascituros séo representados sempre que Ihes competir a aquisicdo de bens, dando-lhes curador ao

995

ventre, deve-se concluir que ja existem e que sdo pessoas, pois, 0 nada ndo se representa’”.
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Destarte, ndo se pode em momento algum retirar o status de ser humano para o
nascituro, até mesmo os natalistas o consideram ao menos um ser humano, mas néo pessoa,

mesmo que em formacéo, o nascituro € um ser humano.

Em Portugal, vem se verificado um movimento doutrindrio no sentido de admitir a

personalidade juridica do nascituro ja concebido.®3

Com relagdo a admissédo de personalidade juridica ao nascituro, PAULO OTERO
admite a tutela conferida ao nascituro antes do seu nascimento, dizendo que o direito ndo
pode admitir que os direitos de personalidade s6 sejam adquiridos ap0s 0 nascimento.

Admitindo um reconhecimento de uma tutela da uma personalidade pré-natal.

Mesmo que de maneira mais sucinta, OLIVEIRA ASCENSAO admite que o
nascituro ja concebido tem personalidade juridica desde a concepcao, e que desde o inicio
de sua vida de ser o proprio sujeito da protecdo e nao apenas o objeto das regras que tém por

fim sua tutela.1®®

Aduz ainda, OLIVEIRA ASCENSAO, com base no art. 2033, n.1 do CC — tem
capacidade sucessoria todas as pessoas nascidas ou concebidas ao tempo da abertura da
sucessao, sendo assim, entende, que, “se as pessoas concebidas tém capacidade, isto

significa necessariamente que tem personalidade”. 1%

Com relacdo ao art.66, n.2, no qual afirma que os direitos que a lei reconhece aos
nascituros dependem do seu nascimento. Nesse sentido, Ascensdo coloca em questdo o
principio do direito sucessorio, que uma vez aceita a heranca, o sucessor se considera como
tal desde 0 momento da abertura da sucessao (art. 2050, n.2, CC). Induz que seu significado,

esta baseado na ideia de que ao sucessor séo atribuidos direitos para o periodo que precedeu

163V ASCONCELOS, Pedro Pais de, op. cit., P.75/76.

14OTERO, Paulo, Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano, cit., pag. 34-35, apud
VASCONCELOQOS, Pedro Pais de. op. cit., P.75/76. Pais de Vasconcelos admite-se poder discutir-se “se a
tutela conferida pelo Direito ao ser humano antes do nascimento, designadamente através do reconhecimento
ao embrido da titularidade de direitos fundamentais, néo justificara a imperatividade de o Direito ndo fazer
depender do nascimento a aquisi¢do da personalidade juridica, transferindo-a para um momento anterior ao
nascimento, fazendo coincidir, por conseguinte, o inicio da personalidade juridica com o instante do inicio
cientifico da vida”; “no limite, urge alertar, a tutela juridico-constitucional da vida humana anterior ao
nascimento permitird fundar uma pretenséo de reconhecimento de uma personalidade juridica pré-natal”.

185Qliveira Ascensdo, Direito Civil — Teoria Geral, cit., I, pag. 50-55, apud VASCONCELOS, Pedro Pais de.
op. cit., P.75.

186ASCENSAO, José de Oliveira. op. cit., p. 44.
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0 seu nascimento. Concluindo que: “se alguém tem direitos, ¢ necessariamente uma

pessoa”. 1’

Também admitindo a personalidade juridica do nascituro, temos ORLANDO DE
CARVALHO*8 no qual admite que a personalidade humana ndo surge com o nascimento,
€ um processo bioldgico, que ocorre de maneira progressiva. Admitindo que teve integrar
toda a tutela do individuo a partir do momento da sua concep¢do. De mesmo pensamento,
temos JOAO SOARES SILVA DONO¥, admitindo que o nascituro desde sua concepgao
tem vida, e que mesmo nao tendo contato direto com a sociedade, tem direito a personalidade

juridica, e que se ndo nascer com vida, cessaria automaticamente sua personalidade.

Alguns autores reconhecem que o artigo 66 merece uma revisdo, como € o caso de
MENEZES CORDEIRO, quando afirmando, mais uma vez que a personalidade deve ser
admitida com a concepgao, “em nome do principio basico que todo ser humano ¢ pessoa”, e
que a segunda parte do artigo 66, tem sentido de uma “supressao retroativa” dos direitos do
nascituro, quando estes nascem sem vida, pois 0s tratam apenas como nascituros e ndo como

ser humanos pré-natais.

No caso de LEITE DE CAMPOS, entende que ser humano concebido ndo é menos

pessoa que 0 j& nascido e que as normas que sustentam o direito, a qual vinculam seu inicio

167ASCENSAO, José de Oliveira, op. cit., p. 44-45.

18CARVALHO, Orlando. Teoria Geral do Direito Civil. 3 ed. Coimbra: Coimbra editora, 2012. p.197.
Orlando Carvalho aduz: “Os nascituros concebidos ndo s@o um nada humano, sdo ja um embrido, uma
firmada spes vitae. A personalidade humana ndo surge no nascimento ex abrupto: surge como termo de um
processo bioldgico — ha uma formacao progressiva da personalidade. O Direito ndo pode desconhecer tal
formac&o progressiva e deixar de proteger as infra-estruturas da personalidade que se vao formando nessa
fase embrionaria. [...] se a personalidade juridica s6 surge com o nascimento, deve considerar-se como
integrando toda a tutela do individuo a partir do momento da concepgdo”.

19DONO, Jodo Soares Silva. Teoria Geral do Direito Civil. Angola: Escolar editora, 2014. p. 65. Silva Dono
afirma que: “[...] € inconcebivel ndo reconhecer personalidade juridica aos nascituros concebidos. Por um
lado, a lei reconhece, expressamente, direitos do nascituro, por outro lado, o nascituro concebido ja possui
vida, apenas ndo tendo ainda uma relacdo com a sociedade. Ndo estando ainda em contacto com os demais
integrantes de uma sociedade, a capacidade de gozo da pessoa coletiva é restrita. Limitando-se aos direitos
de personalidade e aos direitos, expressamente, determinados por lei. O que é natural, pois, existe a
possibilidade de o nascituro ndo nascer vivo, cessando automaticamente entdo sua personalidade juridica”.

1"0Menezes Cordeiro, Tratado de Direiro Civil, I, 111, cit., pag 41 apud VASCONCELOS, Pedro Pais de. op.
cit., p.75/76. Menezes Cordeiro informa que esta: : Em aberto a necessidade de uma reviséo doutrinéria do
art.66/1: no limite, a personalidade deveria adquirir-se logo com a conce¢do, em nome do principio basico
de que todo o ser humano é pessoa”; no n.2 do artigo 66 tem o sentido de supresséo retroactiva dos direitos
dos nascituros quando ndo cheguem a nascer com vida; “trata-se de direitos concedidos aos nascituros como
nascituros; nao daqueles que Ihes assistam como seres humanos pré-natais.
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de personalidade ao nascimento, estdo gastas e ultrapassadas®’®. Afirma ainda, que um
recém-nascido € um nascituro que mudou de lugar e se adaptou a este, pois a vida ja existia
no ventre da mée, mas agora acontece com mais intensidade, pois passou a respirar ar. Aduz
ainda, quanto a autonomia, pois, entende, que o “um recém-nascido com uma gestacédo de
vinte e cinco semanas é menos autbnomo do que um nascituro, no Utero materno, com trinta

e sete semanas”, entende que a personalidade humana ndo pode depender da autonomia.l’2

PAIS DE VASCONCELOS!" também se posiciona no sentido de reconhecer a
personalidade juridica do nascituro, e do mesmo pensamento dos demais doutrinadores que
defendem esta corrente, admite que desde a concepg¢do 0 nascituro é pessoa, e por ser pessoa
deve ter os direitos recorrentes a sua personalidade. Aduz ainda que, admitindo que o
nascituro seja um ser humano com vida, € inevitavel sua qualificacdo como pessoa juridica.
O que, segundo o autor, pode ser limitada pela natureza das coisas, é sua capacidade de
direito e de gozo, pois esta condicionada ao seu nascimento. Deduz, que desde a concepcéo,
o nascituro ja titular de direitos de personalidade, entre os quais, “assumem particular
relevancia o direito a viver, a identidade pessoal e genética, a integridade genética e fisica.
Tem direito de nascer, a ndo ser ferido fisicamente, a ndo ser manipulado ou perfurado
geneticamente, a ser aquela pessoa mesma pessoa Unica e irreparavel, ndo fungivel, a ser
bem tratado e a receber os cuidados que a sua condi¢do impde”. Concluindo, que, se 0
nascituro vier a nascer com vida, seus direitos serdo alargados, se vier a morrer antes de

nascer sua personalidade se extingue, como ocorre com qualquer pessoa®’.

111 eite de Campos, LigGes de Direito de Personalidade, cit., pag 162, e O Inicio da Pessoa Humana e da
Pessoa Juridica, ROA, ano 61, 2001, 11, pags. 1254-1268. Apud VASCONCELOS, Pedro Pais de, op. cit.,
p.76.

12CAMPOS, Diogo Leite de; CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Pessoa humana e direito. Coimbra:
Almedina, 2009. p. 50-51. Leite de Campos aduz que: “[...] a personalidade humana nao pode depender da
autonomia do ser. De outro modo, deixaria de haver pessoa humana quando alguém estivesse atingido por
uma doencga capaz de provocar a morte, a ndo ser mediante assisténcia médica. E ndo seriam pessoas humanas
todos aqueles, muitos jovens, muitos idosos ou muito doentes, incapazes de angariar 0s meios necessarios
para sua sobrevivéncia. Ora, ¢ seguro que todos estes “seres humanos os sdo”, sdo pessoas. E que todos os
cuidados e meios devem ser postos ao seu servigo”.

173 ASCONCELOS, Pedro Pais de, op. cit., p.77. Pais de Vasconcelos informa que: “E incontestavel que o
nascituro tem vida e substancia humana desde a concegéo. Dai decorre que tem a qualidade de pessoa humana.
[...] a personalidade é qualidade de ser pessoa que o Direito se limita a constatar, sem ter de reconhecer e sem
poder negar. O modo de ser da personalidade no Direito é a personalidade juridica. E inegavel, pois, a
personalidade juridica do nascituro desde sua concegdo”.

74Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de, op. cit., p.78. Pais de Vasconcelos aduz que: “Se o nascituro vier a
nascer com vida, a sua capacidade de gozo alarga-se, com 0 nascimento, embora a sua capacidade de
exercicio se mantenha nula como é proprio do estatuto juridico da menoridade. Se morrer antes de nascer, a
sua morte extingue a personalidade. Os seus direitos de personalidade extingue-se, como sucede com
qualquer pessoa”.
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Desta forma, fazendo-se uma interpretacdo do que a teoria concepcionista e 0s
doutrinadores que a defendem, ao se afirmar que todo ser humano ¢ pessoa, e que toda
pessoa deve ter reconhecida sua personalidade juridica, consequentemente estara sendo
enunciado que, 0 nascituro que ¢ um ser humano deve ter reconhecida sua personalidade
juridical’

No entanto, tal afirmagdo pode ser vista de uma outra maneira, pois, toda pessoa é
um ser humano, mas nem todo ser humano sera uma pessoa. Dito isso, e como ja
demonstrado em texto anterior, que para ser pessoa deve ter nascido, e a vida civil s6 comeca

com 0 nascimento com vida.

Mesmo diante da evolugdo da medicina fetal e genética como também do avango dos
estudo a respeito dos direitos fundamentais, necessariamente, a protecdo do nascituro, é

necessario que se diferencie a ideia de pessoa de ser humano.

O nascituro tera a protecdo do Estado, o qual sera Ihe garantido o direito a vida e os
demais direitos a ele guardados para quando nascer com vida, no entanto, fazer dele uma
pessoa, e criar nele todo o mundo juridico que a pessoa faz, é dar a ele direitos os quais nao

sabemos se os tera.

O entendimento desta corrente, é no sentido que a personalidade juridica se da a partir
da concepcédo, independentemente de qualquer condi¢do para que seja concretizada a
personalidade do nascituro e que apenas alguns direitos estariam condicionados ao
nascimento com vida. Diferente do ser que viveu e morreu, este entrou ho mundo juridico,

deixou de ser uma expectativa, o nascituro € uma esperanca de se tornar alguém.

Nesse sentido, podemos concluir que, o pensamento dos doutrinadores que defendem
a personalidade juridica do nascituro vai contra ao texto do art.66 do CC Portugués e do
texto de lei, do art. 2 do CC Brasileiro. Em sua defesa, afirmam que o nascituro nao é menos
pessoa que o nascido, pelas mudaram de ambiente, ventre materno para o mundo exterior —

viver em sociedade.

Defender a personalidade juridica do nascituro é defender que a vida se inicia na

concepcao, e que enquanto o feto se encontra no ventre, tem seus direitos e que estes devem

175 FALCAO, Rafael de Lucena. A personalidade juridica do nascituro. Artigo Virtual. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,a-personalidade-juridica-do-nascituro, 40202.html>. Acesso
em: 25 de abril de 2016. p. 12.
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ser respeitados até que possa ingressar na sociedade. E caso ndao venha a nascer com vida,
seus direitos de personalidade se extinguiriam, da mesma maneira que é cessado na lei atual

— com a morte.

Ao defender que a vida se inicia com a concepg¢do, deparamos com uma questdo
muito delicada, a legalizacdo do aborto em Portugal. Em 2007, o plebiscito, aprovado por
59% dos portugueses, legalizou o aborto, até a décima semana®’® . E evidente que tal
legalizacio colide com os interesses do nascituro®’’. Nesse sentido, tirar a vida do nascituro
ndo é considerado crime, até a décima semana, 0 que contraria a tese trazida pelos
doutrinadores defensores da teoria concepcionista, ou seja, que consideram a personalidade
juridica com a concepcdo. Pois nesse caso, legalizar o aborto até a décima semana, ndo

estamos cometendo crime algum, e dentro do ventre materno ha vida.

Dar a mulher este direito de escolha, de ter o filho ou ndo, podendo tirar o direito a
vida do nascituro, sé reforca a ideia trazida pelo Cdédigo Civil, o qual assume que a

personalidade do nascituro apenas se da com o nascimento com vida.

Sendo que, se assumissemos que 0 nascituro tem personalidade, sendo assim uma
pessoa no ventre materno, apenas esperando para ingressar na poli, ndo caberia a mulher este
direito escolha. Pois, neste entendimento, ndo caberia a ela decidir sobre o direito a vida de

outrem, dizendo que a mulher ndo tem direito de escolha sobre o préprio corpo.

2.2.3 Teoria da Personalidade Condicional

A teoria da personalidade condicional sustenta personalidade juridica do nascituro,

desde sua concepgdo, mas sob a condicdo de que este nasgca com vida. Ou seja, a aquisi¢ao

178Disponivel em: <http://conjur.estadao.com.br/static/text/54537,1>, apud PUSSI, William Arthur. op. cit.,
p-100. “O presidente portugués, Anibal Cavaco Silva, sancionou nesta terga-feira (10 de abril) a lei que
descriminaliza o aborto nas primeiras dez semanas de gestacdo, mas sugeriu varias recomendacdes para sua
aplicacdo. Cavaco Silva tinha o poder de veto, mas optou por promulgar o projeto, que foi aprovado no
Parlamento depois de 59% dos portugueses apoiarem a medida em plebiscito feito no dia 11 de fevereiro. A
afirmacéo é do jornal O Estado de S. Paulo. Em mensagem ao parlamento, o presidente sugeriu que, antes de
tomar qualquer decisdo, a mulher seja informada sobre a possibilidade de entregar o bebé para adogéo, que
a publicidade sobre o aborto seja restrita, que os médicos contrarios a pratica ndo sejam excluidos de
consultas prévias e que se crie uma rede publica de acompanhamento psicoldgico e social as mulheres. Ele
ainda classificou o aborto como um “mal social a ser prevenido”.

177pysSlI, William Arthur. op. cit., p.97.
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de certos direitos ocorrerd em forma de condicao suspensiva, isto €, se 0 nascido nascer com

vida, sua personalidade retroage a0 momento da concepgéo.'’®

O nascituro, segundo essa teoria, ndo é sujeito de direito, embora mereca protecéo
legal, tanto no plano civil como criminal. Essa protecdo se explica, pois ha nele uma
personalidade condicional que surgira em sua plenitude com o nascimento com vida, e sera

extinguida caso o feto néo viver.'"

Nesse sentido, VICENTE RAO*°, aduz que a protecdo ao ndo nascido deve se
equivalente a uma “situacao juridica de expectativa, de dependéncia, situagdo que s com o
nascimento se aperfeigoa”, ou entdo, que em virtude de situacdo do nascituro, certas agoes

possam ter efeitos para atos futuros, ou seja, retroajam.

A teoria da personalidade condicional € uma mescla da teoria natalista com a teoria
concepcionista, na qual reconhece a personalidade desde a concepgdo, porém condicionada

ao nascimento com vidal®®,

Adepto a esta teoria, MIGUEL SERPA LOPES entende que a situacdo do néo
nascido esta condicionada a um evento suspensivo, pois a aquisicao de todos os direitos esta
atribuida ao nascimento com vida, e se assim ocorrer, da-se tal aquisicao, mas, se ndo houver
nascimento com vida, ndo havera perda ou transmissdo de direitos, como “ocorreria se 0

nascituro fosse reconhecido uma personalidade ficticia™8,

8ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. A proteg&o ao ser humano no Direito Brasileiro: Embrido, nascituro e
pessoa e a condicdo de sujeito de direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 222/223.

WALD, Arnold. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito Civil Introducdo e Parte Geral. 9 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p.118, apud ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. A protecdo ao ser humano no Direito
Brasileiro: Embrido, nascituro e pessoa e a condi¢do de sujeito de direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.
p. 223.

18RAQ, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 5 ed. anotada e atualizada por Ovidio Rocha Barros Sandoval.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.655, apud ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. A prote¢io ao ser
humano no Direito Brasileiro: Embrido, nascituro e pessoa e a condi¢do de sujeito de direito. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016. p. 223. Vicente Rao aduz que: “O ndo reconhecimento ou a ndo atribuigdo de
personalidade ao ndo nascido ndo importa para que possa dispensar a ele a protecdo que lhe € devida. Tal
protecdo equivale a uma situagdo juridica de expectativa, de dependéncia, situacdo que s6 com o nascimento
se aperfeicoa, ou entdo, indica a situacdo ou fato em virtude do qual certas a¢cdes podem ser propostas ou ao
qual se reportam, retroativamente, os efeitos de determinados atos futuros”.

BIEAL CAO, Rafael de Lucena. op. cit., p. 13.

18] OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. V.1 Introducio, parte geral e teoria dos negdcios
juridicos. 6. Ed. rev. e atual. por José Serpa Santa Maria. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1998, p.254, apud
ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. A protecdo ao ser humano no Direito Brasileiro: Embri&o, nascituro e
pessoa e a condigdo de sujeito de direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 223.
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FLAVIO TARTUCE!®? define a Teoria da personalidade condicional, como aquela
que a personalidade se inicia com 0 nascimento com vida. No entanto, os direitos referentes
aos nascituros estdo em condicdo suspensiva. Sendo que, para que estes direitos venham a

ter eficacia, deve haver o nascimento.

A lei assegura direitos ao nascituro durante o periodo da gestacdo, tutelando- Ihes
alguns direitos personalissimos e patrimoniais, entretanto estariam eles sujeitos a uma
condicdo suspensiva, qual seja, o nascimento. O nascimento com vida leva 0s mesmo a
realizarem a condicdo suspensiva e desta forma consolidar os direitos que adquirira desde a
concepgdo, tendo em vista que sua eficacia estava atrelada a condigdo do nascimento com
vida, e desta forma integrardo definitivamente o patrimonio do nascituro, mesmo que venha

a falecer segundos ap0s ter vindo ao mundo*®,

Verificando o nascimento com vida ¢ de suma importancia ressaltar que a
personalidade retroagira a0 momento de concepgdo do mesmo conferindo a este uma tutela

juridica que sera retroatival®.

ALESSANDRO MOURA %8 em seu artigo, resume que, para a teoria da
personalidade condicional, pode ser considerado uma pessoa, de maneira condicional, pois,
se vier a nascer com vida, passara a ter todos os direitos 0s quais estavam suspensos. Mas,
se ndo vier a nascer com vida, ndo sera pessoa, tornando a ser coisa. Entende assim, que
existem relagBes juridicas em torno do nascituro, mas que estas estdo aguardando seu

nascimento.

1BTARTUCE, Flavio. op. cit., p. 76. Flavio Tartuce, completa sobre a personalidade condicional, dizendo que:
“[...] ¢ aquela pela qual a personalidade civil comega com o nascimento com vida, mas os direitos do nascituro
estdo sujeitos a uma condicdo suspensiva, ou seja, sdo direitos eventuais. Como se sabe, a condicdo
suspensiva é o elemento acidental do negécio juridico que subordina a sua eficacia e evento futuro e incerto.
No caso, a condi¢do € justamente o nascimento daquele que foi concebido.”

1B4EALCAO, Rafael de Lucena. op. cit., p. 13.

185pidem, p. 13.

18MOURA, Alessandro. op. cit., p. 14. “Pela teoria da personalidade condicional, o nascituro ja pode ser
considerado pessoa condicional, mas que, invariavelmente, tera dois caminhos: se nasce com vida confirma
sua condicao e passa a exercitar os direitos e deveres que estavam em suspenso. Mas, se ao nascer o sopro
da vida ndo Ihe assiste, abandona a condicdo de pessoa em potencial e torna a ser coisa. Logo, faz-se do
nascituro um centro autbnomo, em torno do qual gravitam relagdes juridicas, no aguarde do seu nascimento”.
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De mesmo pensamento, ARNOLDO WALD®, aduz que a protecdo do nascituro,
nesta teoria se da com a personalidade condicional, a qual surgird em sua plenitude com o

nascimento, e se extinguira caso nao vier a nascer com vida.

A teoria da personalidade condicional entende que o nascituro possui personalidade
desde 0 momento de sua concepcéo, porém, esta estd condicionada ao nascimento com vida.
Ou seja, a teoria da personalidade condicional entende que o inicio da personalidade juridica
do nascituro se da a partir da concepg¢do, mas com a condicao deste nascer com vida. Apenas

com o nascimento com vida sera considerado a existéncia da pessoa desde sua concepgao.

Considerar que o nascituro tem personalidade desde sua concepgdo, mas esta estar
condicionada a seu nascimento, entra em conflito com a teoria natalista. Nesse sentido,
FLAVIO TARTUCE afirma que esta teoria da personalidade condicional é essencialmente
natalista, por partir da premissa de que para se adquirir personalidade deve nascer com

vida'e®,

Aduz ainda que, existe problemas nessa teoria condicional da personalidade, pois é
mais apegada as questdes patrimoniais, e deixando de lado os direitos pessoas, da
personalidade, em favor do nascituro. Ressalva, que os “direitos personalidade nao podem
estar sujeitos a condi¢cao” e que, esta corrente aduz que o nascituro apenas possui direitos de

maneira suspensiva, 0s quais aguardam o nascimento para serem efetivados. %

Na doutrina Portuguesa, defendendo a corrente da personalidade condicional temos
CAPELO DE SOUSA'® em que, no seu entendimento, “onde se inclui a titularidade do

8"WALD, Arnoldo, Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito Civil — Introducéo e Parte Geral, p. 118 apud
AZEVEDO, Fébio de Oliveira. Direito Civil: Introdugdo e Teoria Geral. 2 ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. p. 131. “A prote¢do do nascituro explica-se, pois ha nele uma personalidade condicional,
que surge, na sua plenitude, com o nascimento com vida e se extingue no caso de ndo chegar o feto a viver.
[...] o nascituro nédo é sujeito de direitos, embora merega a prote¢do legal, tanto no plano civil como no plano
criminal. ”

188TARTUCE, Flavio. op. cit., p. 76.

189bidem, op. cit., p. 76. Flavio Tartuce afirma que: “O grande da corrente doutrinaria € que ela é apegada a
questbes patrimoniais, ndo respondendo ao apelo de direitos pessoais ou da personalidade a favor do nascituro.
Ressalta-se, por oportuno, que os direitos de personalidade ndo podem estar sujeitos a condi¢éo, termo ou
encargo, como propugna a corrente. Além disso, essa linha de entendimento acaba reconhecendo que o
nascituro nao tem direitos efetivos, mas apenas direitos eventuais sob condicdo suspensiva, ou seja, também
mera expectativa de direitos”.

1%0SOUSA, Rabindranath Capelo de. op. cit., p.266. “Parece, assim inegavel a existéncia de vida humana no
nascituro concebido, uma vez que ele, desde a concepgao, emerge como um ser dotado de uma estrutura e de
uma dindmica humanas auténomas, embora funcionalmente dependente da mée. Pelo que, ndo sé a nivel de
garantias constitucionais, mas também no ambito das relacOes entre os particulares, por forga da eficécia civil
daquela norma (art. 18, n.1, Const.), dever-se-a considerar o ser do concebido com um bem juridicamente
protegido, tanto mais, que o legislador constitucional ndo atingiu no art.24 a vida humana extra-uterina da
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direito a vida intra-uterina e ao desenvolvimento desta vista ao nascimento completo e com

vida extra-ulterina”.1°!

No mais, CAPELO DE SOUSA, indaga que o art. 70 do CC acolhe uma protecéo
geral da personalidade fisica e moral dos nascituros protegidos, pois, estes também carecem

de protecdo contra ofensas a sua personalidade, para que possam nascer com vida.%?

Dessa forma, entende-se que a corrente da parcial personalidade do nascituro,
condiciona os direitos deste a seu nascimento com vida, no entanto, o considera pessoa desde

sua concepcao.

Considerar o0 nascituro como pessoa desde sua concepcao, vai contra o conceito de
“pessoa” empregado pelo ordenamento juridico. E guardar os direitos do nascituro ao seu
nascimento, apoia a ideia empregada pelo Codigo Civil Brasileiro e Portugués, o qual a

personalidade se adquire com o nascimento com vida.

Dizer que o nascituro é pessoa, mas condicionar seus direitos com o nascimento,
passa a ideia de que ele ndo é pessoa. Se pessoa fosse, ndo precisaria que seus direitos fossem
guardados para quando nascessem, pois, ja seriam seus em sua plenitude, apenas se

extinguiram com a eventual morte ao nascer.

Diante das posi¢cdes apontadas, percebe-se que a doutrina, em sua maioria, €
insurgente a posicdo adotada pelo Cdédigo Civil. Segundo os autores, o Codigo Civil

uterina, aquela depende desta e a razdo de ser da lei a ambas abrange, no respeito das correlativas
especificidades”.

191Capelo de Sousa, O Direito Geral da Personalidade, cit., pag. 156/157. Apud VASCONCELOS, Pedro Pais
de. Teoria geral do Direito Civil. 8 ed. Coimbra: Almedina, 2015. P.76. Capelo de Sousa defende a
personalidade juridica parcial do nascituro ja concebido, “onde se inclui a titularidade do direito a vida intra-
uterina e ao desenvolvimento desta com vista ao nascimento completo e com vida extra-ulterina”. O autor
mantém esta opinido na sua Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, pags. 278-281.

192S0USA, Rabindranath Capelo de, op. cit., p.269. “[...] protege <<os individuos>> contra violagdes da sua
<<personalidade fisica ou moral>>, utilizando uma nomenclatura muito diferente da utilizada na seccao
anterior do mesmo Cddigo relativa & <<personalidade juridica>> e a <<capacidade juridica>>, as quais, ao
menos de um modo pleno, apenas sdo atribuidas aos seres humanos nascidos completamente e com vida (art.
66, n.1). Ou seja, se o legislador civil quisesse circunscrever a tutela geral da personalidade as pessoas
juridicas singulares nascidas e com vida mais razoavelmente utilizaria no art.70, em vez do abrangente termo
<<individuos>>, a expressdo <<personalidades juridicas singulares>> ou equivalente. Por outro lado, 0s
concebidos sdo, como vimos, seres humanos intra-uterinos dotados de uma estrutura e dindmicas proprias e,
como tais, sdo <<individuos>> dotados de uma naturalistica <<personalidade fisico-moral>>. Alids, a ratio
legis do art.70 vale também para os concebidos, porque também carentes de uma protecdo geral contra
ofensas a sua personalidade, ndo sé para nascerem com vida e ilesos, mas tambhém para que a prépria gestacdo
se processe no modo proprio”.
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contraria a concepcdo moderna do direito de personalidade que procura estender ao nascituro
desde a concepgio, em busca de sua ampla defesa®®,

No entanto, mesmo uma parte da doutrina sendo a favor de uma reforma do art.66
do CC do Portugués e do art. 2 do CC Brasileiro, é de salientar que assumindo a

personalidade juridica ao nascituro, teria de ser reformado o Cédigo Civil como um todo.

A maioria dos autores ao defenderem o nascituro como um ser de personalidade
juridica, defende a ideias de que ele € um ser humano e por isso uma pessoa. Dizer que 0
nascituro ndo tem personalidade juridica, ndo o torna menos humano. Humano, o nascituro

é, mas ndo deixa de ter uma expectativa de nascimento com vida.

Colocé-lo como uma pessoa, a qual assume todos os direitos e deveres perante uma
sociedade, é incoerente, pois certas relacdes juridicas eles jamais poderiam assumir. Mesmo
os direitos a eles garantidos em lei, necessitam de seu nascimento, ou sdo para garantir o seu
nascimento, é nada mais que o Estado garantindo o direito a vida, e ndo o considerando como

pessoa fosse.

Os seres sem sujeito devem ser colocados em patamares diferentes das pessoas, ndo

podendo ser equiparados, para que assim, possa ser resguardado seus direitos e sua protecao.

Sendo assim, analisados 0s principais pontos das principais teorias sobre o inicio
da personalidade, cabe demonstrar a figura do nascituro e assim avaliar a condi¢do juridica

do nascituro no ambiente do direito.

193pyssl, William Arthur. op. cit., p.97.
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3. DA ACEPCAO DO NASCITURO NO UNIVERSO JURIDICO

3.1 Primeiras linhas sobre o nascituro

O nascituro € um ser humano que vive em uma situacdo de transicéo, do ventre para
0 mundo, e que desde a Biblia podemos encontrar algumas referéncias desta figura juridica.
Desse entendimento, facamos uma pequena linha historica para exemplificar a figura do

nascituro perante os tempos e assim fazer uma definicéo.

Ja na Biblia, podemos verificar referéncias acerca do nascituro, como no Livro dos
Salmos 138, 13-16%%4, Lucena Falc&o, sobre este assunto aduz que, havendo glorificacéo
originada por Davi que enfatiza o conhecimento de Deus sobre a formag&o do nascituro a
partir de sua concepcao®®. Além dessa passagem, damos destaque Salmo 139, 12-16'%, Rei
Davi destaca o conhecimento de Deus sobre a formacéo do nascituro desde o0 momento de

sua concepgaot®’.

Em relagcdo ao pensamento grego, desde a antiguidade, reconheciam o nascituro
como portador de capacidade juridica, como na histdria de Plutarco em Vie de Lycurgue,
contida na obra Vie des hommes illustres'®, apds a morte Plydecte, acreditava-se que
Licurgo seria 0 Rei, 0 entanto, apds descoberta de gravidez da Rainha, foi declarado que se

fosse um filho, ele quem serei o Rei.

194Biblia Sagrada, Salmos 138, 13-16: “Fostes vos que plasmastes as entranhas do meu corpo, vos me tecestes
no seio de minha mée. Sede bendito por me haveres feito de modo tdo maravilhoso. Pelas vossas obras
extraordinarias conheceis até o fundo a minha alma. Nada de minha substancia vis é oculto, quando fui
formado ocultamente, quando fui tecido nas entranhas subterraneas. Cada uma de minhas a¢6es vossos olhos
viram, e todas elas foram escritas em vosso livro; cada dia de minha vida foi prefixado, desde antes que um
0 deles existisse”

15EALCAO, Rafael de Lucena. op. cit., p. 04.

19%Bblia Sagrada, Salmo 139, 12-16: “Pois tu formaste o meu interior 0 meu interior, tu me teceste no seio de
minha mée. Gragas te dou, visto que por modo assombrosamente maravilhoso me formaste; Os meus 0ss0s
ndo te foram encobertos, quando no oculto fui formado e entretecido como nas profundezas da terra. Os teus
olhos viram a substéncia ainda informe, e no teu livro foram escritos e determinados, quando nem um deles
havia ainda”.

197pUSSI, William Arthur. op. cit., p. 52.

BALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Tutela Civil do nascituro. S&o Paulo: Saraiva, 2000. Apud PUSSI,
William Arthur. Personalidade Juridica do Nascituro. 2 ed. Curitiba: Jurug, 2012. p.52. Trecho retirado da
Obra de Pussi, no qual ele cita que Lycurgue e narrada na obra de Silmara J. A. Chinelato e Almeida.
“Segundo Plutarco, Polydecte morre cedo, sem filhos, e todos acreditavam que Licurgo seria o rei. E o foi,
mas apenas enquanto se ignorou a gravidez da Rainha, sua cunhada. Desde que ela foi conhecida, porém,
Licurgo declarou que, se a rainha tivesse um filho, seria a ele que a coroa pertenceria. Desde esse momento,
ele administrou o reino apenas na qualidade de autor”.

59



No século V a.C., Hip6crates comprometeu-se a ndo dar uma substancia abortiva a
uma mulher, foi também com Hipdcrates, conhecido como Pai da Medicina'®®, que foram

encontrados os primeiros registros sobre o estudo de embriologia®®.

Em Atenas, até a época de Lysias, ndo se apresentava nenhuma pena impositiva ao
aborto. J4 em Tebas, o0 aborto era punido de forma mais severa, em Mileto apenava-se com
pena capital. Platdo e Aristoteles defendia as préaticas abortivas e a disposi¢do do recém-
nascido disforme, por razbes de interesse demograficos e também por temor a fome e o

aumento populacional.?%!

WILLIAM PUSSI afirma que é importante destacar, com relagdo ao nivel historico
e de conhecimento a respeito do nascituro na Grécia antiga, pois 0s gregos deram muitas
contribuicdes para a ciéncia da embriologia, os primeiros estudos encontram-se nos livros
de Hipdcrates. Aduz ainda, que no Século IV a.C, Aristoteles escreveu um tratado de
embriologia, no qual falava do desenvolvimento do pinto e de outros embrides. E no Século
Il a.C, Galeno escreveu um livro: Formagéo do Feto.?%

Podemos ver as referéncias sobre a figura do nascituro desde as escrituras na Biblia,
na antiga Grécia ja havia entendimentos sobre o nascituro, filésofos como Platdo e
Aristételes defendiam a possibilidade da realizagdo do aborto. Os esbocos realizados sobre

0 nascituro na Grécia antiga colaboram para a ciéncia da embriologia.

Mesmo que de maneira mais precaria, a figura do nascituro ja era observada pelos

estudiosos da época, vendo o nascituro como um ser vivo, tanto que para alguns lugares da

19FALCAO, Rafael de Lucena. op. cit., p. 04.

200pyssl, William Arthur. op. cit., p. 52.

201 bidem, p. 53-54.

22MOORE, Keith L.; PERSAUD, T. V. N. Embriologia Clinica. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2000.
p.9; apud; PUSSI, William Arthur. Personalidade Juridica do Nascituro. 2 ed. Curitiba: Jurua, 2012. p. 54-
55. Afirmam que: “Os gregos deram muitas contribui¢des importantes para a ciéncia da embriologia. Os
primeiros estudos embriolégicos de que se tem registro encontram-se nos livros de Hipdcrates. O famoso
médico grego do quinto século antes de Cristo, por muitos considerado o Pai da Medicina. Para esclarecer
como o embrido humano se desenvolve, ele recomendou: “Pegue vinte ou mais ovos e deixe-0s serem
chocados por duas ou mais galinhas. Entdo, a cada dia a partir do segundo da incubacéo, retire um ovo.
Quebre-o e examine-0. Vocé encontrara exatamente as situacdes que eu informo, pois a natureza da ave
assemelha-se a do homem”. No século quatro a.C. Aristoteles escreveu um tratado de embriologia no qual
dissertou sobre o desenvolvimento do pinto e de outros embrides. Os embriologistas consideram Aristoteles
o Fundador da Embriologia apesar de ele ter promovido a ideia de que o embrido se desenvolve a partir de
uma massa amorfa, que descreveu como uma “semente informe, com uma alma nutritiva e todas as partes do
corporais”. Esta se desenvolvia a partir do sangue menstrual apos ser atingido pelo s€émen masculino. Trata-
se de uma ideia errdnea que aparece no tratado sanscrito da antiga biologia hindu, recém-mencio-nada.
Galeno (Século dois d.C.) escreveu um livro intitulado Sobre a Formagdo do Feto, onde raciona sobre o
desenvolvimento e a nutri¢do de fetos e as estruturas que hoje denominamos alantoide, &mnio e placenta”.
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Grécia, havendo punicGes para o aborto existia em certas regides. Passamos a uma analise

do Direito Romano, em relagéo a figura do nascituro.

E de suma relevancia a analise do nascituro em face do Direito Romano diante sua
importancia para o direito moderno. O nascituro, se diverge entre 0os romanistas em relacdo
a0 seu posicionamento, no sentido em que alguns textos afirmam que o infans conceptus nao
€ um homem (ser), mas apenas do corpo da genitora, outros, 0 equiparam & uma crianca ja

nascida®®.

LIMONGI FRANCA destaca que, mesmo com a controversa doutrinaria, sobre o0s
requisitos da existéncia do ente humano, os juristas estdo de acordo que devem existir pelo

menos trés requisitos: nascimento, vida extra-ulterina e forma humana?®.

Ja REINALDO PORCHAT afirma que seria necessarios dois requisitos para
reconhecimento da pessoa fisica: o nascimento perfeito (condi¢do natural) e o status
(condicdo civil). Considera ainda que, 0 nascimento perfeito quando relne as seguintes
condigdes: estar o feto completamente separado do ventre materno; nascer vido; ter forma

humana; ser viavel.2%

Com relacdo a viabilidade, podemos destacar entre aqueles que aceitam a exigéncia
de tal requisito os seguintes autores: Puchat, Mackeldey, Gluck, Windscheid, Van Wetter,

Serafim. Entre os que negam destaca-se Savigny. Os que aceitam, afirmam que somente sera

203pyssl, William Arthur. op. cit.,. p. 56.

24FRANCA, R. Limongi. Nascituro. Enciclopédia Saraiva de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. V.54. p. 38-
52 apud PUSSI, William Arthur. Personalidade Juridica do Nascituro. 2 ed. Curitiba: Jurud, 2012. p. 58-59.
N&o obstante seja antiga e perdure a controvérsia, no direito romano, sobre os requisitos da existéncia do ente
humano, acordes seus jurisconsultos em que, no minimo sejam trés, nascimento, vida extra-ulterina e forma
humana, disputando-se quando a necessidade e ao sentido da vitalidade é irrecusavel que, conforme aflora
de diferentes fontes antijustinianéias e justinianéias, 0s romanos iluminadamente sempre protegeram o
nascituro atribuindo prerrogativas ... A respeito da concepg¢do romana, como decorre dos textos do Digesto,
recenseados, pensa Aloyso Maria Teixeira, com razdo, que 0s intérpretes se insurgiram como veeméncia
contra varios daqueles textos, especialmente os de Ulpano e Papiano — 0s quais ndo deixaram “de proteger o
nascituro embora ndo considerando pessoa no sentido amplo”- mesmo pela especializacdo de fatos
contrapostos em argumentacdo, “sempre levou em considera¢do o direito do nascituro, ao qual se dava
protecdo particular, reservando-se esse mesmo direito a ele atribuido ainda em embrido, direito esse que seria
ao nascituro se nascesse com vida”, segundo disposto por Paulo, o qual combina com sua disposic¢ao anterior.
Incluindo na mesma linha o “disposto por Juliano a fortalecer as informag¢des quanto ao nascituro, que o
mencionado autor categoriza como pessoa, aceitando a regra “nasciturus pro jum nato habetur, quuum de
commodo ejus agitur”, cuja salvaguarda cabe na situagdo juridica de expectativa de direito.

205Da pessoa physica em Direito Romano: sua condigdo natural, o nascimento perfeito; sua condicéo civil, o
Status. Revista da Faculdade de Direito de S&o Paulo. Typ. Siqueira Nagel & Cia. a. 1991, v. 19, p 9-33,
1913. Apud PUSSI, William Arthur. Personalidade Juridica do Nascituro. 2 ed. Curitiba: Jurua, 2012. p. 59.
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pessoa aquele que nasce vivo e possui condi¢des de permanecer vivo em decorréncia de ter

completado o tempo de gestagdo perfeita.2’®

O tempo de gestacao perfeita era importante para saber a legitimidade do filho, era
considerado filho legitimo aquele nascido de justas nupcias e que tivesse sido gerado durante
elas, também seria legitimo o filho que tinha sido gerado durante o matriménio, mas que
tivesse nascido apés a dissolugdo. N&o era considerado filho legitimo aquele que nasceu

durante o justo matrimdnio mas que tivesse sido concebido antes do mesmo?®’.

Diante da viabilidade, o Direito Romano fixou um prazo para ser completada a
gestacdo de um filho — usando as hipéteses de Hipdcrates — foi estabelecido que o nascituro
poderia nascer vivo e perfeito desde o 182 dia da concepgdo, com prazo maximo de gestacdo

de 10 meses?%,

Com relacdo ao recém-nascido inviavel, para o Direito Romano, este ndo era

portador de capacidade juridica, confirmando a tese de viabilidade como requisito?®®.

Ao0s nascituros, eram resguardado ao nascituro alguns direitos visando ao
nascimento, como: garantir direitos sucessorios ao nascituro; a lei deve proteger seus direitos
de heranca; e deveria considerar o filho (nascituro) como nascido, sempre quando se tratar
de suas vantagens.?'% E que as leis sobre o0 estado de sucesséo, tratam de forma favoravel o

nascituro.?!

206pyssl, William Arthur. op. cit., p. 60.

27 pidem p. 60.

2081hid, p. 60-61.

2091 bidem, p. 61.

210pyUSSI, William Arthur. op. cit., p. 61. Transcreve: “D.37.9.19 (de ventre in posse. mit), neste texto Ulpiano
cria a posse em nome do ventre, tendo como objetivo garantir direitos sucessorios ao nascituro; D.1.5.26
(Qui in utero sunt, in toto paene jure civili intelleguntur in rerum natura esse. Nam et legitimae hereditates
his restituuntur ...) segundo tal preceito aquele que esta no Utero, em quase todo direito civil, sdo tidos como
nascidos em protecéo ao direito de heran¢a;D.1.5.7 (Qui in utero est, perinde ac si in rebus humanis esset,
custoditur, quoties de commodis ipsius partus quaeritur alii, antequam nascatur, nequaqua prosit.), nesse
ponto Paulo afirma que considera como nascido o filho que ainda esta no ventre materno sempre que se tratar
de suas vantagens”.

21pYSSI, William Arthur. op. cit., p. 62. Transcreve: “a) D.1.5.18 (de statu hom), de Adriano em que foi
estatuido como sendo cidaddo romano o que foi concebido em justas ndpcias, mesmo que na época do
nascimento sua mée j& achasse desterrada; b) D.1.9.7.1 e 2 (de senatoribus), pela qual se considerava filho
de senador aquele que foi concebido quando o pai era senador, embora, quando do nascimento, tivesse o pai
perdido essa dignidade ou falecido; ¢) D.5.16 (de stat.hom.) dispunha que ao que estava no ventre era
atribuida a heranca legitima, e o titulo de ventre in possessionem mittendo et curatore eius estabelecido no
D.37.9, estabelecia a bonorum possessio ventris nomine em virtude do qual um curador era especialmente
nomeado e exercia a posse em nome do ventre de maneira que poderia praticar todos os atos e tomar todas
as medidas cabiveis a fim de conservar os bens do nascituro e providenciar que fossem providenciadas a mae
todas as medidas necessarias a seu sustento e também garantir, assim, o desenvolvimento do nascituro.
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Seus direitos sucessorios dependiam do seu nascimento com vida, aos outros
direitos que deles eram independentes, os quais eram concebidos aos nascituros pelo simples

fato de estar concebido?!2.

No Direito Romano, o nascituro dispunha de direitos que independiam do
nascimento com vida, como é o caso do bonorum possessio vertis nomine, que tinha por
objetivo o desenvolvimento intrauterino e independente do nascimento?!®, temos como
exemplo, o reconhecimento ao nascituro o direito de receber alimento, independentemente

do direito da mée, para visar sua prote¢do e seu nascimento com vida.?*

Mesmo com esses direitos, o feto sO era considerado vidvel apos o sexto més de

gestacéo, segundo os romanos, antes disso, o feto era imaturo e tido como um aborto.?*

Pussi resume, que para o Direito Romano, o nascituro possui personalidade desde
sua concepcao, que Ihe é reconhecido o direito a alimentos, desde sua concepcao para que

este nasca vivo. Que os textos apresentados tém como objetivo proteger o nascituro, mesmo

Também o bonorum possessio ventris nomine permitia a nomeagdo de um curador quando o nascituro era
chamado & sucessdo de um estranho, e a mée ndo possuia posse suficiente para lhe garantir sustento. d)
D.11.8.2 estabelecia especial protecdo ao nascituro quando permitia que fosse aberto o ventre da mulher que
havia morrido grévida, a fim de tentar salvar o nascituro, e 0 D.48.19.3 pelo qual se vedava a execugdo da
mulher grévida condenada a morte, adiando-se a execugdo pra depois do parto”.

Z2ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Tutela Civil do nascituro. S&o Paulo: Saraiva, 2000. Apud PUSSI,
William Arthur. Personalidade Juridica do Nascituro. 2 ed. Curitiba: Jurud, 2012. p.62-63.

213pysSlI, William Arthur. op. cit., p. 63.

214pyssl, William Arthur. op. cit., p. 65-65. “Os textos de Ulpiano contidos no D.37.9.1 (De ventre in
possessionem mittendo, et curatore ejus) reconhece ao nascituro o direito de receber alimentos,
independentemente do direito da mae, para visar a prote¢do do nascituro e seu nascimento com vida, como
condi¢do basica de personalidade, Quando cita: “O §2 da mencionada referéncia reconhece a posse dos bens
ao nascituro (péstumo) ainda que ndo se tenha certeza se é ou ndo herdeiro, visto que seria mais justo fazer
gastos supérfluos do que negar alimentos ao que ha de ser. O 83, por sua vez, afirmava que, na davida, se o
nascituro é herdeiro ou deserdado, seria melhor alimenta-lo do que deixa-lo falecer por falta de alimento. O
84 estabelece que as mesmas razdes se aplicariam ao caso de aborto da mulher que esteve na posse dos bens
em nome do nascituro. Por sua vez, o 85 afirmava que, se 0 p6stumo for deserdado sob condicéo, pendente
esta, seria admitido, na opinido de Pedio, dar a posse dos bens ao nascituro porque, na divida, € melhor dar
alimentos ao que vai nascer. Por sua vez, o 814 fixava em sua parte final que, salvo na hip6tese de mentira
por parte da mulher, devia a mesma ser amparada a fim de ndo se prejudicar o nascituro. Finalmente, o §19
autorizava que fosse nomeado um curador a mulher para que fosse garantido o sustento da mesma e, até
mesmo, vestimento e habitagdo, sempre, objetivando-se o melhor para o nascituro”.

ZISMAIA, Paulo Carneiro. Nascituro. In: Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo, v.54, p. 47. Apud PUSSI,
William Arthur. Personalidade Juridica do Nascituro. 2 ed. Curitiba: Jurua, 2012. p.63. “Os romanistas
chamam vitalidade ou viabilidade, empregando uma palavra estranha as fontes juridicas romanas e em
sentido mais restrito do que se lhe da em medicina legal — o que é normalmente necesséaria a capacidade para
a vida extra-uterina (viabilidade), principiava, conforme o direito romano, baseado na doutrina de Pitagoras
(século IV a.C.) e de Hipdcrates (século V) quando se comtemplava o sexto més de gestacdo. Antes disso 0
feto considerava-se imaturo e era tido como aborto, presuntivamente incapaz de continuar a viver
(inviabilidade). Tanto faz ndo poder viver como ndo nascer, diziam os comentarios do direito romano: idem
est non nasci et non posse vivere; dai resultava a personalidade do recém-nascido inviavel; in iure civili infans
non vitalis pro nulla persona habetur”.
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quando ha davida quanto se ele é herdeiro ou ndo dos bens que entrard na posse. O

nascimento com vida atua como uma condigéo resolutiva para a heranca.!

Os textos romanistas que abordam o tema o apresentam de forma bem contraditéria.
Essa divergéncia € encontrada nos textos romanos em que hora afirmam que o nascituro nao
€ homem, sendo apenas uma viscera da mée, hora abordam que o nascituro se equivale a

uma crianga.

Da mesma maneira se diferem quanto a capacidade juridica do nascituro, alguns
entendem que possui e outros negam, e também existem os que afirmam que o nascituro
possui uma capacidade condicional, que até seu nascimento — se viavel, sdo resguardados

seus direitos, e negando-0s aos invidveis ou aos que possuem alguma imperfeicao.

Mesmo no Direito Romano o nascituro ja era detentor de direitos antes do seu
nascimento com vida. Por conta desses direitos, poderia ser, para 0s romanistas, equiparado
ao nascido em certos aspectos, como, por exemplo, condigdo preponderante para que possa

nascer vivo, direito a posse em nome do nascituro, dentre outros.

A visdo que o Direito Romano trouxe a figura do nascituro, foi de absoluta
valorizacdo a vida, visto que, dar ao nascituro o direito de nascer, é considera-lo um ser

humano, o qual merece protecdo do Estado.

Feita essa pequena evolugdo historica, e demonstrado a importancia do Direito

Romano na figura do nascituro, passamos para analise etimoldgica e juridica do nascituro.

A palavra nascituro tem origem latina da palavra nasciturus, que designa aquele
que ainda ndo nasceu, mas que ha de nascer. E na verdade uma expectativa, pois, o ente que
ja foi concebido, possuem vida no seio da mée, porém ndo se sabe se vai nascer vivo ou
ndo?!’. PAIS DE VASCONCELOS, aduz que a designagdo de nascituro sdo para aqueles

que ja foram concebidos, possuem vida no seio da mée mas que ainda ndo nasceram?:é,

216pyUSSI, William Arthur. op. cit.,. p. 66.

2ITSILVA, Juliana Simao Da; MIRANDA, Fernando Silveira De Melo Plentz. Dos Direitos do Nascituro.
Artigo Virtual. Disponivel em: <http://www.facsaoroque.br/novo/publicacoes/pdfs/juliana _drt_20111.pdf>.
Acesso em: 20 de fevereiro de 2016. p.10.

218 ASCONCELOS, Pedro Pais de, op. cit., p.69. “A designacdo nascituro para aqueles que ja foram
concebidos e tém vida no seio da mae, mais ainda ndo nasceram. Trata-se de uma situacdo transitoria e
limitada no tempo, porque os nascituros ndo podem manter-se nessa situacdo mais do que o tempo da
gestacdo. Podem morrer antes de nascer. Podem também nascer com vida”.
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A condicédo de nascituro, segundo SILVIO VENOSA, extrapola a simples situagédo
de expectativa de direito?®. Os direitos dos nascituros ficam sob uma condic&o suspensiva.
Suspensiva, pois, estdo em situacdo transitoria, ou seja, ficam no ventre materno até o tempo
em que durar a gestacdo. Podendo nascer com vida ou nd02%°, tradando assim, de uma prole

eventual??L,

Podemos encontrar a figura do nascituro no ordenamento juridico, tanto na legislacdo

Portuguesa como na legislacéo brasileira.

Na legislacdo Portuguesa, em seu art. 66 do CC, (Comeco da personalidade), aduz
que: “1. A personalidade adquire-Se no momento do nascimento completo e com vida. 2. Os

direitos que a lei reconhece aos nascituros dependem do seu nascimento”.

Embora, o nascituro, diante da definicdo do art.66, n.1, do CC, ndo tenha
personalidade, e assim, ndo sao sujeito de direitos, a lei os reconhece direitos, mesmo sendo

dependentes do seu nascimento com vida.???

Como é o caso do art. 952, CC, o qual permite fazer doacbes aos nascituros
concebidos e ndo concebidos, e se defiram sucessdes, sem restricdes aos concebidos (art.
2033, n.1 do CC) e testamentaria e contratualmente, quanto aos ndo concebidos (art. 2033,
n.2 do CC). Além de admitir, o reconhecimento de filhos concebidos fora do matriménio
(art. 1847, 1854 e 1855, do CC).??

No Direito Brasileiro, em seu art. 2 do Codigo Civil: “A personalidade civil da pessoa
comecga com o nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos

do nascituro”.

O Cddigo Civil Brasileiro, como o Portugués, entende que a personalidade se inicia
com o0 nascimento com vida, mas pdem a salvo os direitos do nascituro. E além disso, no o
préprio Cadigo Civil, possui artigos direcionados a figura do nascituro. Como no caso do

art. 542, CC, que prevé doacdo feita ao nascituro; o art. 1609, CC, que permite

21I9%/ENOSA, Silvio de Salvo. op. cit., p.142.

220 ASCONCELOS, Pedro Pais de. op. cit.,. p. 68.

22I\VENOSA, Silvio de Salvo. op. cit., p.142. Essa questdo de uma prole eventual, segundo Silvio Venosa:
“Remete a no¢do de direito eventual, isto é, um direito em mera situacdo de potencialidade, de formagao,
para quem nem ainda foi concebido. E possivel ser beneficiario em testamento o ainda nio concebido”.

22PINTO, Carlos Alberto da Mota, op. cit.,. p. 203.

23 bidem. p.202.
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reconhecimento de filho antes do nascimento; art. 1.798, CC, legitima sucesséo hereditaria
para os ja concebidos no momento do falecimento do autor da heranca.

Podendo ainda, em caso de estar em risco a sua vida ou seu patrimonio, o nascituro
pode, em caso de incapacidade mental da genitora, tendo pai falecido, o juiz nomeara um
curador para o nascituro, que sera 0 mesmo da mée (art. 1779 do CC), e também, no caso da
mée que ndo prover seu sustento, e consequentemente, do nascituro, pode esta, pedir
alimento, no caso “alimentos gravidicos”, ao pai, para suprir as necessidades da mae e assim

prover desenvolvimento ao nascituro.??*

Podemos classificar os nascituros, portanto, como seres em desenvolvimento intra-
uterino, o qual vive em situacdo transitoria, e que apds seu nascimento, adquire os direitos e

deveres com o nascimento com vida.

A lei, como demonstrado, garante alguns direitos, em sua maioria patrimoniais aos

nascituros, mas estes sé sdo concretizados com seu nascimento com vida.

LUIS A. CARVALHO FERNANDES, designa duas situacOes diferentes: a dos
nascituros em sentido proprio (stricto sensu) que sao os entes ndo nascido, mas ja concebidos,

e a dos concepturos, entes ainda ndo concebidos, mas que se espera o nascimento??.

Semelhante a figura do nascituro, temos o concepturo, semelhante porque a doutrina
o classifica como direito sem sujeito. No entanto diferente, pois, diferente do nascituro, que
ja é um ser humano em desenvolvimento, o concepturo, ainda se encontra numa expectativa

de concepcdo. E uma esperanca, alguém que pode vir a nascer.

2241 OBO, Paulo. op. cit., p. 95. “A Lei n. 11.804/2008, instituiu os chamados “alimentos gravidicos”, para
hipoteses de paternidade ainda ndo determinada, podendo a mée os requerer judicialmente ao suposto pai
“para cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes, da concepgdo ao
parto”. Mas o titular, segundo a lei, ndo é o nascituro e sim a mulher gravida, que também arcard com as
despesas proporcionais aos seus proprios recursos”.

25FERNANDES, Luis A. Carvalho. op. cit., p. 202. “Sao nascituros stricto sensu os entes ainda nio nascidos,
mas ja concebidos. Dizem-se concepturos 0s entes que nem sequer estdo concebidos, no momento em que
estd em causa a atribuigéio de direitos, mas que se espera venham a nascer de uma pessoa determinada”.
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3.1.1 Concepturo

Concepturo, do latim concepturos, é o termo usado para definir aqueles que ndo
estdo concebidos??®. Sdo mera construcéo legal, uma hipétese de ser. Os direitos a eles séo

pontuais e se restringem ao campo patrimonial®?’.

E um ser futuro, ainda ndo concebido, ndo inseminado ou implantado no ventre
materno, que ndo deve ser confundido com o nascituro — este ja concebido e em

desenvolvimento no ventre materno, porém ainda nio nascido??,

Mesmo ainda ndo concebidos, a Lei permite que sejam destinadas algumas

atribuicGes patrimoniais, para o caso de serem gerados.?%

No Direito Civil Brasileiro, em seu artigo 1.799, estabelece que na sucessao
testamentaria podem ser chamados a suceder: | — os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas
indicadas pelo testador, desde que vivas ao abrir-se a su-cessao. O Cédigo Civil, deu amparo

ao concepturo®?.

No Direito Civil Portugués, no art. 952 possibilita a doacdo a concepturos — filhos
de pessoa determinada, viva ao tempo da declaracdo de vontade do doador. O art. 2033, n.2
al. a), admite a sucessdo testamentaria e contratual de concepturos, nas mesmas

circunstancias, mas ndo a sucessao legitimaria e legitima. Além disso, os art. 2240%% n.1e

28ASCENSAO. José de Oliveira. op. cit., p.43. Nascituros séo pessoas ainda néo nascidas, mas que poderéo
nascer de progenitor ou progenitores determinados. Usa-se por vezes a palavra barbarica “concepturo” para
designar dentro dos nascituros tal como os definimos, 0s que ndo estdo concebidos ainda. E preferivel
distinguir simplesmente entre nascituros concebidos e ndo concebidos.

22ISOUSA, Rabindranath Capelo de. op. cit.,. p. 281.

28CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das sucessdes. Séo Paulo: Atlas, 2014. p. 167.

229/ ASCONCELOS, Pedro Pais de. op. cit., p.68.

Z0PAULIN, Milson Fernandes. Nascituro e Concepturo no Direito das Sucessdes. Disponivel em: <http://ww
w.notariado.org.br/index.php?pG=X191leGliZV9ub3RpY2lhcw==&in=NTEOOA>. Artigo Virtual. Acesso
em: 18 de abril de 2017.

ZLArt. 2240 do CC: (Administragio da heranca ou legado a favor de nascituro) 1. O disposto nos artigos 2237.°
a2239.° é aplicavel a heranca deixada a nascituro ndo concebido, filho de pessoa viva; mas a esta pessoa ou,
se ela for incapaz, ao seu representante legal pertence a representacdo do nascituro em tudo o que ndo seja
inerente a administragdo da heranga ou do legado. 2. Se o herdeiro ou legatario estiver concebido, a
administracdo da heranca ou do legado compete a quem administraria os seus bens se ele ja tivesse nascido.
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2237 a 2239%% preveem um complexo sistema de administragdo da heranca ou legado a
favor do concepturo®:,

Os direitos reconhecidos aos concepturos dependem do seu nascimento, o que,

segundo Capelo de Sousa, traduz numa condigdo legal suspensiva®3*

, OU Seja, para que 0
concepturo tenha os seus direitos condidos, necessita ser gerado e nascer com vida, antes
disso, ficam, seus direitos, suspensos.

CAPELO DE SOUSA, afirma ainda que, o concepturo ndo é objeto da tutela

235

juriscivilistica do art. 70 do Cadigo Civil Portugués<*°, pois ndo possui qualquer forma de

vida humana, ndo é uma personalidade humana.?®

Por ndo possuirem uma realidade bioldgica, ndo possuem sequer uma personalidade
juridica parcial, pois, possuem apenas, meras construcdes legais aptas a servir interesses

excepcionais e pontuais.?®’

Pelo dito, entende-se que o concepturo é uma construcdo legal, uma hipdtese de que
poderd a vir a ser. E os direitos a ele dado pela lei, dependem de seu nascimento com vida.

Tanto o0 concepturo, como 0 nascituro sdo considerados como entes
despersonalizados. Cabe assim, exemplificar melhor o que seriam estes sujeitos de direitos

e porqué a figura do nascituro e do concepturo se encontram entre os entes despersonalizados.

22 Art, 2237 do CC: (Administracio da heranca ou legado) 1. Se o herdeiro for instituido sob condigio
suspensiva, ¢ posta a heranga em administragdo, até que a condigao se cumpra ou haja a certeza de que nao
pode cumprir-se. 2. Também ¢é posta em administragao a heranga ou legado durante a pendéncia da condicao
ou do termo, se nao prestar caucao aquele a quem for exigida nos termos do artigo anterior. Art. 2238 do CC:
(A quem pertence a administracao) 1. No caso de heranga sob condigao suspensiva, a administragao pertence
ao préprio herdeiro condicional e, se ele a ndo aceitar, ao seu substituto; se nao existir substituto ou este
também a nao aceitar, a administragao pertence ao co-herdeiro ou co-herdeiros incondicionais, quando entre
eles e o co-herdeiro condicional houver direito de acrescer, e, na sua falta, ao herdeiro legitimo presumido.
2. Nao sendo prestada a caugao prevista no artigo 2236.0, a administragdo da heranca ou legado compete
aquele em cujo interesse a caugao devia ser prestada. 3. Contudo, em qualquer dos casos previstos no presente
artigo, o tribunal pode providenciar de outro modo, se ocorrer justo motivo. Art. 2239 do CC: (Regime da
administracdo) Sem prejuizo do disposto nos artigos anteriores, os administradores da heranca ou legado
estdo sujeitos as regras aplicaveis ao curador provisorio dos bens do ausente, com as necessérias adaptacdes.

23330USA, Rabindranath Capelo de. op. cit.,. p.281/282.

23450USA, Rabindranath Capelo de. op. cit., p. 282.

25 Artigo 70 do Caodigo Civil Portugués (Tutela geral da personalidade): 1. A lei protege os individuos contra
qualquer ofensa ilicita ou ameaga de ofensa a sua personalidade fisica ou moral. 2. Independentemente da
responsabilidade civil a que haja lugar, a pessoa ameacada ou ofendida pode requerer as providéncias
adequadas as circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumagdo da ameaga ou atenuar os efeitos da
ofensa ja cometida.

238SOUSA, Rabindranath Capelo de. op. cit., p. 282.

2371 bidem, p. 283.
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3.1.2 Sujeitos de Direitos e Entes Despersonalizados

Toda pess0a?, independentemente de sua origem, € o ente suscetivel de direitos e

239 pois é sujeito de Direitos?®. O sujeito de Direitos®*! é o que possui dever

obrigacdes
juridico, pretensdo ou titularidade juridica, que tem o poder de intervir na producdo da

decisdo juridica??.243

PAULO LOBO afirma que, o conceito de sujeito de direito é mais amplo que o de
pessoa, pois, existem sujeitos de direito que ndo sdo pessoa fisicas ou juridicas, mas todo
direito é de alguém. Afirma ainda que a pessoa é um sujeito de direito em sua plenitude, ou

seja, de capacidade ilimitada na ordem civil 24

J& os entes ndo personalizados séo sujeitos de direito dotados de capacidade civil
limitada a sua protecdo ou a consecucdo de seus fins. Destaca ainda, que sdo sujeitos de

direitos ndo personalizados os seres humanos concebidos ou ndo, aos quais o direito

2BFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. op. cit., p. 305. “Vale observar que os animais e os
seres inanimados, estdo, naturalmente, afastados do conceito de pessoa natural e, por conseguinte, ndo sdo
sujeitos de direitos, mas objeto das relagfes juridicas. de qualquer sorte, ndo sdo sujeitos de direito, mas
objeto das relacdes juridicas. De qualquer sorte, ndo se ignore a prote¢do especial, dedicada por legislacéo
especifica, a tutela juridica dos animais, decorrente da prdpria tutela do meio ambiente. A respeito da protecao
juridica da fauna, vale fazer mencéo ao art. 225, 81, VII, da Carta Magma e o Decreto-lei n. 221/67 — Codigo
de Pesca, além da Lei n. 5.197/67 — Cddigo de caga, que disciplinam a matéria, regulamentando a prote¢ao
dos animais”.

239VENOSA, Silvio de Salvo, op. cit., p.128.

240 DINIZ, Maria Helena op. cit., 113.

241 Cfr. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson, op. cit., p. 305. “A denominagéo pela qual é
designado o ser humano como sujeito de direitos, todavia, ndo é pacifica, pertencendo a area cinzenta do
direito (auctores ultraque trahunt). O nosso Codigo Civil adotou a expressdo pessoa natural, considerando
que decorre da prépria natureza humana: o ser humano nascido com vida. J& o Codigo Civil argentino, sob a
influéncia de Teixeira de Freitas, optou pela terminologia ente de existéncia visivel, a quem se contrapde o
ser de existéncia ideal, que seria a pessoa juridica. No Direito francés e no italiano adotou-se a nomenclatura
pessoa fisica, expressdo também acolhida pela nossa legislagdo tributaria do Imposto de Renda, embora seja
imprecisa, por desnaturar o homem, realcando aspectos materiais, desconsiderando o espirito e moral —
elementos que também integram a personalidade. Criticavel, ou ndo, a opgdo do legislador brasileiro, o certo
€ que seria possivel apresentar censura a todas as denominagdes cabiveis.

242 DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 114.

243 Cfr. DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 114.; encontra-se uma outra concepgao de pessoa no seguinte trecho:
“Para Kelsen o conceito de sujeito de direito ndo € necessario para descri¢do do direito, € um conceito auxiliar
que facilita a exposicdo do direito. De forma que a pessoa natural, ou juridica, que tem direitos e deveres, é
um complexo destes direitos e deveres, cuja unidade é, figurativamente, expressa no conceito de pessoa. A
pessoa é tdo-somente a personificacdo dessa unidade. Assim sendo, para esse auto a pessoa nao €, portanto,
um individuo ou uma comunidade de pessoa, mas a unidade personificada das normas juridicas que lhe
imp&em deveres e lhe conferem direitos. Logo, sob o prisma kelseniano é pessoa uma construcgdo da ciéncia
do direito, que com esse entendimento afasta o dualismo: direito objetivo e direito subjetivo”.

244 LOBO, Paulo. op. cit., p. 96-96.

69



empresta consequéncias juridicas ou tutela. Ndo h& necessidade, nesses casos de atribuir

personalidade?®.

CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, afirma que em algumas situacdes
parecem sO pode ser juridicamente enquadradas na categoria de direitos sem sujeito®*®. No
entanto, explica, que existem situacbes como a atribuicdes de bens, por doacdo ou por
sucessdo mortis causa, a um nascituro ou até um concepturo (art. 95224" ¢ 203328 do CC
Portugués), em que parece existir um direito sem um titular ativo entre 0 momento da doagéo

ou da morte e o nascimento do beneficiario®*°.

No Direito Brasileiro, usando a divisdo feita pelo doutrinador PAULO LOBO, o
qual divide os entes ndo personalizados em quatro categorias, com base na legislacdo: a) o
nascituro (CC, art. 22°°) b) os embrides excedentarios®®!, concebidos in vitro e ainda no

implantados no Gtero da mulher crioconservados até trés anos da concepcdo, desde que aptos

245 |bidem, p. 97.

26PINTO, Carlos Alberto da Mota. op. cit., p. 196. Acrescenta ainda: “Toda relacio juridica, trazida do lado
activo num poder e do lado passivo numa vinculagéo (dever juridico ou sujeicdo), tem de estar conexionada
com o sujeito. O poder pressupde um titular, um portador; a vinculagdo ou obrigagdo um onerado suporte”.

247Art, 952 do CC : (Doagdes a nascituros) 1. Os nascituros concebidos ou ndo concebidos podem adquirir por
doacdo, sendo filhos de pessoa determinada, viva ao tempo da declaracdo de vontade do doador. 2. Na doacéo
feita a nascituro presume-se que o doador reserva para si o usufruto dos bens doados até ao nascimento do
donatério.

28rt, 2033 do CC: (Principios gerais)1. Tém capacidade sucessoria, além do Estado, todas as pessoas nascidas
ou concebidas ao tempo da abertura da sucessdo, ndo exceptuadas por lei. 2. Na sucessdo testamentaria ou
contratual tém ainda capacidade: a) Os nascituros ndo concebidos, que sejam filhos de pessoa determinada,
viva ao tempo da abertura da sucessao; b) As pessoas colectivas e as sociedades.

29PINTO, Carlos Alberto da Mota. op. cit., p. 196.

20Art, 2 do CC: A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde
a concepcdo, os direitos do nascituro.

251 OBO, Paulo. op. cit.,. p. 97/98, “O art. 1.597, IV, do CC denomina “excedentarios” os embrides que nio
foram implantados no ventre materno, resultantes de descarte de reproducdo medicamente assistida. Segundo
a Lei de Biosseguranga ( Lei n. 11.105/2005), que regula a utilizacdo de células-tronco embrionérias obtidas
de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro, esses embrides devem ser crioconservados por até
trés anos, ou em prazo menor, se foram considerados totalmente inaptos para a procriacdo. O destino desses
embrides descartados ou excedentarios tem construido um dos mais delicados problemas relacionados com
a reproducdo assistida, especialmente quando os conjuges ou companheiros ndo tém interesse em conceber
outros filhos, nem permitem que sejam utilizados em outras mulheres. O CC apenas trata da presungéo de
concepgdo em relacdo ao embrido que tiver sido introduzido no Gtero da mulher, silenciando quando ao
destino dos demais que permaneceram na condicdo de excedentdrio. O STF, na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.3.501, apds consultar a comunidade cientifica em audiéncia publica sobre quando
comeca a vida do ser humano, considerou constitucional o art. 5 da Lei de Biosseguranca, permitindo a
utilizacdo dos embriBes invidveis em pesquisas e tratamentos médicos com as células embrionarias; segundo
o relator, Min. Carlos Britto, a pessoa humana é a que se contém entre 0 nascimento e a morte cerebral. A
doutrina condena a exigéncia da Lei n. 11.105 do “consentimento dos genitores” para a utilizagdo dos
embrides congelados para fins de terapia e pesquisa, pois 0 “mero dador de gametas ndo € juridicamente
progenitor”, atuando fora dos processos naturais e de qualquer projeto de paternidade, tudo se esgotando no
fornecimento de material para reproducéo que realiza, como na hipétese de procriagao heteréloga (Ascenséo,
2007, p.8).
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a procriacdo (CC, art. 1.597, IV®?); ¢) os ainda ndo concebidos (noum concepti), entes
humanos futuros ou prole eventual, destinatarios de sucessao testamentaria (CC, art. 1.799,
125%), ou de outros negocios juridicos unilaterais, ou estipulacdes em favor de terceiro; d) as
futuras geracGes humanas, como titulares de preservacdo do meio ambiente (CF, art.
225254)255_

No direito Portugués, CAPELO DE SOUSA classifica os entes sem personalidade
em duas categorias 0s nascituros concebidos e os concepturos. Os nascituros concebidos, ou
simplesmente nascituros, sdo os que ja foram concebidos mas que tem 0 nascimento
provavel, e 0s nascituros concepturos sdo projetos de concepcao de seres humanos, cuja

concepcao e nascimento sdo possiveis.?®

22Art, 1.597 do CC: Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: | - nascidos cento e
oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; Il - nascidos nos trezentos dias
subsequentes a dissolugdo da sociedade conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e anulacdo do
casamento; Il - havidos por fecundacéo artificial homdloga, mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a
qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de concepcéo artificial homdloga;
V - havidos por inseminac&o artificial heter6loga, desde que tenha prévia autorizagdo do marido.

23Art. 1.799 do CC: Na sucessdo testamentaria podem ainda ser chamados a suceder: | - os filhos, ainda ndo
concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessdo; Il - as pessoas
juridicas; 111 - as pessoas juridicas, cuja organizacao for determinada pelo testador sob a forma de fundag&o.

4Art, 225 da CF: Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e & coletividade o dever de defendé-
lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes. § 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe
ao Poder Publico: | - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecolégico
das espécies e ecossistemas;_Il - preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais e
fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulagdo de material genético; Il - definir, em todas as
unidades da Federacdo, espacos territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a
alteragdo e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que comprometa a
integridade dos atributos que justifiquem sua protecéo; IV - exigir, na forma da lei, para instalacio de obra
ou atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de
impacto ambiental, a que se dara publicidade; V - controlar a produ¢do, a comercializacdo e o emprego de
técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente; VI
- promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientiza¢do publica para a preservacao
do meio ambiente; VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as préaticas que coloquem em
risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade. § 2°
Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com
solugdo técnica exigida pelo 6rgdo publico competente, na forma da lei. § 3° As condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢6es penais
e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados. § 4° A Floresta Amazdnica
brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo patriménio
nacional, e sua utilizacdo far-se-4, na forma da lei, dentro de condi¢Ges que assegurem a preservagdo do meio
ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais. 8 5° S&o indisponiveis as terras devolutas ou
arrecadadas pelos Estados, por a¢8es discriminatérias, necessarias a prote¢do dos ecossistemas naturais. § 6°
As usinas que operem com reator nuclear deverdo ter sua localizagéo definida em lei federal, sem o que néo
poderdo ser instaladas.

255 0BO, Paulo. op. cit., p. 96.

2630USA, Rabindranath Capelo de. op. cit., p.265. “Os nascituros sdo seres humanos ou projetos de
concepgdo de seres humanos, cujo nascimento futuro se antevé como provavel ou possivel, podendo, pois,
ser concebidos ou tdo so concepturos. Os nascituros concebidos sdo seres humanos ja concebidos, mas ainda
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MOTA PINTO explica que a posicao de direitos sem sujeito ainda diverge entre 0s
autores, e entende que este problema é apenas uma questdo conceitual, pois, trata-se apenas
de enquadrar a situacdo e solucdo na Lei, e que estas figuras fazem parte do ordenamento

juridico e vivem em uma situagao provisoria.?>’

Existe admissibilidade de relagGes juridicas sem sujeito, que sdo o0 caso do nascituro,
ente ndo nascido mas concebido, e do concepturo, ente ndo concebido, (art. 66, n.1 do CC),
a quem a lei atribui alguns direitos, e 0 da heranca jacente, a heranc¢a ainda nao aceite, nem
declarada vaga para o Estado (art. 2046, do CC)%®.

Em qualquer desses casos apontados, CARVALHO FERNANDES, entende néo
que exista qualquer entidade para assumir qualidade de sujeito correspondente a poderes e
vinculagdes. E assim conclui, com base no Direito Portugués, que nao existe pessoa antes
do nascimento completo e com vida, e 0 mesmo, a heranca jacente, a qual ndo € atribuida a

qualidade de pessoa coletiva.?*®

CARVALHO FERNANDES continua, que ndo se pode atribuir existéncia de um
direito subjetivo ou de vinculacdo sem estarem atribuidos & uma pessoa, “ja ndo se vé razao
de ordem técnico-juridica para ndo se admitirem situacdes transitorias de indeterminacéo do
seu titular”, desde que o Direito tenha meios proprios de assegurar uma tutela aos seus

interesses. 260

A diferenciacdo dos sujeitos de direitos e dos entes despersonalizados é de suma

importancia para demonstrar a problematica da personalidade juridica do nascituro, se ele a

ndo nascidos, sendo o respectivo nascimento provavel. Os nascituros concepturos sdo projetos de concepcao
de seres humanos, cuja concep¢do e nascimento se prevé possivel”.

7PINTO, Carlos Alberto da Mota. op. cit., p. 196/197. Alguns autores (p. ex., B. Widscheid) afirmam a
existéncia, nestes casos, de direito sem sujeito. Mota Pinto afirma que: Outros autores (Lehman, Manuel de
Andrade) negam a possibilidade l6gica dos direitos sem sujeito; trata-se-ia de um absurdo légico, dado que
o0 poder, em que o direito subjectivo se traduz, tem de pertencer a alguém, similarmente se devendo discorrer
para a obrigacédo (todo o poder implica necessariamente um titular; todo o dever pressupde um suporte). As
situacBes correspondentes aos exemplos dados seriam estados de vinculagdo de certos bens, em vista do
surgimento futuro de uma pessoa com um direito sobre eles. O objecto possivel de um direito ndo estaria
integrado, nessas hipéteses, em nenhuma relagéo juridica, mas também ndo estaria livre; estava a ser objecto
de uma tutela juridica adequada que o reserva para um provavel direito futuro. Finalmente, ha quem entenda
ndo haver inconveniente ou obstaculo I6gico na admissibilidade dos seus direitos sem sujeito. Ndo sdo casos
de permanente inexisténcia do sujeito; sdo situagBes provisorias, durante as quais a relagcdo se mantém duma
forma imperfeita ou hd uma indeterminacdo transitoria do titular. Este é problema é uma questdo conceitual.
Trata-se de enquadrar dogmaticamente (conceitualmente) situac@es e solugdes acolhidas na Lei.

Z8FERNANDES, Luis A. Carvalho. op. cit., p. 127.

291 bidem, p. 127.

2601 bid, p. 127-128.
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tem ou néo personalidade. Pois, ao colocar o nascituro e o concepturo em posicoes diferentes

aos sujeitos de direito, podemos notar que estes ndo sao igualados & pessoas.

Como tais figuras juridicas sao diferenciadas da posicao de pessoa, 0 ordenamento

juridico atribuiu ao nascituro certos direitos.

3.2 Referéncias Legais

Demonstrado nos topicos anteriores 0s posicionamentos da doutrina em relacdo ao
inicio da personalidade, importa apurar que direitos o Codigo Civil, tanto de Portugal quanto

do Brasil, reconhece aos nascituros.

O Cadigo Civil Portugués foi mais detalhado na defesa dos interesses patrimoniais
do nascituro concebido: o artigo 952 do CC, no qual alega que os nascituros podem adquirir
por doacdo, sendo filho de pessoa determinada, viva ao tempo da doacdo, presumindo-se

que o doador reserva para si o usufruto dos bens doados até o nascimento do donatario.26?

O artigo 1878 do CC atribui aos pais o poder de representar legalmente os filhos,
ainda que nascituros; e os art. 1847, 1854 e 1855 permitem a perfiliacdo do nascituro stricto
sensu, “o nascituro (stricto sensu) goza ainda da protecdo juridica reflexa que resulta de a

mie gravida ter direito a alimento (art. 1484, n.1)”?62, 263

O artigo 2033 n.1 do CC reconhece a capacidade sucessoria a todas as pessoas
nascidas ou concebidas ao tempo da abertura da sucesséo; artigo 2240 n.2 do CC atribui a
administracdo da heranca do nascituro ja concebido a quem administraria seus bens, se ele

ja tivesse nascido.?%

No caso de sobrevivéncia muito curta do nascituro e de morte da mae durante o parto,
o filho e o pai, casado com a mée, herdam da mae (art. 2133, n.1, al. a, do CC) e depois o
pai sucede ao filho (art. 2133, n.1, al. b, do CC). Diferente ocorre, se o feto ndo chegasse a

nascer completamente e com vida, mesmo que morresse dois da mée, herdariam da

%1SOUSA, Rabindranath Capelo de. op. cit., p. 268.

22FERNANDES, Luis A. Carvalho. op. cit., p. 202.

2631 pidem, p.202. Interfere também nesta matéria, de modo relevante, o regime penal do aborto, fixado nos art.
140 a 142 do CPen. Importa aqui sobretudo ter em conta a ndo punibilidade de certos casos de interrupgéo
voluntaria da gravidez, regulados no art. 142 do CPen.

245S0USA, Rabindranath Capelo de. op. cit., p. 268.
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parturiente falecida e seu marido e também os seus pais (art. 2133, n.1, al. b e art. 2142,

n.1).265

O art. 70 CC acolhe uma protecdo geral da personalidade fisica e moral dos
nascituros concebidos. CAPELO DE SOUSA?®, diz que “a ratio legis do art. 70 vale
também para os concebidos, porque também carentes de uma protecdo geral contra ofensas
a sua personalidade, ndo s para nascerem como vida e ilesos, mas também pra que a propria

gestacdo se processe no modo proprio”.2%’

Passamos a analisar o contetudo do bem juridicamente tutelado da personalidade do
nascituro concebido. O nascituro concebido merece integral protecdo da lei, independente
de se configurarem tutelas especiais sobre alguns elementos ou manifestacbes da

personalidade do concebido.

Neste sentido, de acordo com o n.2 do art.70 CC e os art. 878 e seguintes do CPC, as
ofensas ou simples ameacas de ofensa, desde que ilicitas, a personalidade fisica ou moral do
nascituro sao susceptiveis de serem legalmente combatidas através de requerimento de
providéncias civeis adequadas as circunstancias do caso, com a finalidade de atenuar os
efeitos da ofensa cometida ou de evitar a consumacdo da ameaca. Além disso, nos termos
do art. 70, n.2 e art. 483 e seguintes, do CC, tais violagdes geram responsabilidade civil, e
obrigacdo de indenizar, nos casos em que o lesante tenha agido com dolo, com mera culpa

ou com risco em que tenham resultado danos a personalidade do nascituro?®,

Assim, é tuteldvel a vida do nascituro concebido, sendo ilicito e indenizavel o
aniquilamento da sua vida, fora os casos admitidos taxativamente de interrup¢édo de gravidez
fundada em justa e tempestiva indicacdo legal, também a integridade fisica do nascituro
merece protecdo legal, a danificacdo da salde do nascituro em virtude de administracdo de

2550USA, Rabindranath Capelo de. op. cit., p. 268.

26SOUSA, Rabindranath Capelo de. op. cit., p. 270. “Assim, mesmo se admitirmos a legitimidade da ideia de
um numerus clausus de direitos reconhecidos aos nascituros, isso ndo impede a validade e a eficécia da tutela
prevista na nossa lei do bem da personalidade fisica e moral dos nascituros concebidos, para além de
entendermos que um dos direitos legalmente reconhecidos ao nascituro concebido é justamente, nos termos
daquelas disposicdes legais, o direito ao respeito e ao desenvolvimento geral da sua personalidade fisica e
moral e, nomeadamente, o direito a omissdo contra ofensas ou ameacgas a vida e a sua saide, pois, como
vimos, ele, embora ndo tenha personalidade juridica plena, €, para efeitos do art. 70, um individuo — e, até
mais do que isso, uma pessoa — e tem uma personalidade fisica e moral.”

27 bid, p. 269.

28] pidem, p. 271. O artigo que Capelo de Sousa fazia referéncia em sua obra era o art. 1474 e seguintes do
antigo CPC/1961, com a reforma do CPC, o artigo 1474, passou a ser o art. 878.
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medicamentos ou drogas lesivas, de agressfes diretas ou indiretamente ao concebido,

radiacéo, entre outros?®°,

A tutela da personalidade do nascituro abrande a sua personalidade moral, podendo,
por exemplo, ser civilmente indenizavel por injurias ou difamacg6es ao nascituro. Tal tutela
implica ainda & uma protecdo do espaco e das fontes vitais do nascituro, pelo que as
agressGes ou maus tratos de que Ihe resultem danos, deverdo ser objeto de medidas civeis

eliminatorias ou atenuadoras e responsabilidade civil, de acordo com o art. 70, n.227°,

CAPELO DE SOUSA?"! ensina que “tutela em causa abrange ndo sé a defesa do
concebido contra acfes violadoras da personalidade fisica ou moral mas também a defesa

contra omissoes ilicitas?’?”.

Nos termos gerais do art. 486 do CC, as simples omissfes dao lugar a obrigacao de
reparar os danos, quando, independentemente dos outros requisitos legais, havia por forca
da lei ou do negdcio juridico, o dever de praticar o ato omitido. E irrecusavel, que em face
ao art. 1878, n.1 do CC, os pais tem um dever juridico de cuidar da seguranca e da satde dos
filhos, ainda que nascituros concebidos, fundado quer na responsabilidade pela procriacao

quem em razéo de solidariedade social e familiar?’®,

O Cddigo Civil Brasileiro prevé em seu artigo 2 que a personalidade juridica da
pessoa comega com 0 nascimento, no entanto a lei resguarda os direitos do nascituro que
desde a sua concepgdo?’4. Sendo assim, segundo PAULO LOBO, garante ao nascituro a
tutela de direitos que lhes serdo transmitidos se nascer com vida e se convertera em pessoa?’>.

E o direito expectativo que incide imediatamente ao inicio da gravidez?’®.

2950USA, Rabindranath Capelo de. op. cit., p.271

201bidem, p. 273/274.

21ISOUSA, Rabindranath Capelo de. op. cit., p. 278. “A nossa tutela juridica do concebido confirma a velha
maxima romana nasciturus pro jam nato habetur, quotiens de commaodis eius agitur (o concebido é tido por
nascido, sempre que se trate de interesse seus), germinada no Direito das SucessGes romano, que assim
ultrapassou um dos antigos requisitos sucessorios, o qual exigia a personalidade juridica plena do sucessivel
no momento da morte do autor da heranga mas que colidia com a ideia de ser justo, em caso de morte de um
progenitor, a sucessdo do filho ja concebido, a par dos outros filhos nascidos”

22|pidem, p. 274.

2131bid, p. 274.

274Codigo Civil Brasileiro, Artigo 2: “A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a
lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro”.

215 OBO, Paulo. op. cit., p. 100.

216 OBO, Paulo. op. cit., p. 100/101. Lobd aduz que: o direito expectativo é resoltvel, pois se encerra com o
parto (nascimento com vida ou morte do nascituro). Se nascer com vida, resolve-se o direito expectativo,
sem qualquer transmissdo ou aquisicdo. Exemplo de direito expectativo é a heranga deixada pelo pai que
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Para ANA THEREZA MEIRELLES ARAUJO, juntamente com o pensamento de
Silmara Chinelato e Almeida, entende que, o reconhecimento dos direitos do nascituro
corrobora a necessidade de trata-lo juridicamente como pessoa, no qual possui 0s mesmos

valores ontoldgicos e serem manifestacoes de vida humana.?’’

Nesse entendimento, ANA THEREZA ARAUJO?"® aduz que, o sistema normativo
optou por determinar quais direitos séo titularizados pelo nascituro. Até que ndo esteja

presente a personalidade juridica, seus direitos de personalidade serdo resguardados.?”

O Cadigo Civil Brasileiro prevé situacdes especificas de direito expectativo do
nascituro como: o0 nascituro pode ser objeto de reconhecimento voluntéario de filiagdo (art.
1.609, paragrafo unico, CC e artigo 26 do Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA).
Pode também, o pai ou a mée, pleitear em seu home o reconhecimento de paternidade ou

maternidade e os direitos que lhe s&o inerentes.?®

A doutrina e a jurisprudéncia brasileira tem admitido o direito de alimentos ao
nascituro, também chamados de alimentos gravidicos?®!, quando o pai abandona a mée e
esta ndo tiver meios de manter sua subsisténcia e os gastos da gravidez, neste caso, sao

admitidos os alimentos para as necessidades diretas da mée e, consequentemente, do

faleceu antes do nascimento do filho (art. 1798, CC); se este nascer com vida herdard, mas se nascer morto a
heranca seguird diretamente para os demais herdeiros (para outros filhos do pai pré-morto, se existentes, ou
para os avls paternos, se ndo houver outros filhos, porque no direito brasileiro primeiro herdam os
descendentes, despois 0s ascendentes, depois 0 cdnjuge, depois os parentes colaterais). Lobd aduz que o
nascituro é um sujeito de direito expectativo (existente), o que o legitima a ser defendido, inclusive em juizo,
por seu representante legal; é diferente da titularidade como pessoa, se nascer com vida, e de natureza
diferente serdo os direitos que advierem desse fato. Expectativa de direito é algo distinto: diz respeito a direito
que ainda ndo se constituiu; portanto, ndo é ainda figura do mundo do direito, porque € suporte fatico que
ainda ndo se completou.

21TARAUJO, Ana Thereza Meirelles. op. cit., p.229.

218 ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. op. cit.,p.229. O direito primaz, nitidamente assegurado pelo
Ordenamento ao nascituro, foi o direito a vida, consoante se depreende do art. 2 do Cédigo Civil, e do art.124
do Caédigo Penal, que prevé pena privativa de liberdade para aqueles que pratiquem o crime de aborto, que é
a interrupcdo da gestacéo, salvo as exce¢des autorizadas expressamente, que sdo o0s casos de risco de vida da
gestante e gravidez decorrente de estupro, e a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal que autorizou a
interrupcdo de gestacao de fetos portadores de anencefalia.

2% bidem, p.229.

2801hid, p.233.

21Nesse sentido temos um posicionamento jurisprudencial, sobre a questdo dos alimentos gravidicos: Ementa:
Oferta de Alimentos gravidicos. Decis&o que fixou os alimentos gravidicos em %2 salario minimo. Insurgéncia.
Admissibilidade. Agravante que atravessa gravidez de alto risco que a impossibilita de exercer qualquer
atividade. Informacdo do préprio agravado que percebe em média R$3.500,00. Alimentos gravidicos
majorados, por ora, para 1 salario minimo. Recurso provido em parte. (Agravo de Instrumento, n. 2251765-
36.2016.8.26.0000, 42 Camara de Direito Privado, Relator: Fabio Quadros; julgamento: 29/06/2017)
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nascituro?®2, Os direitos outorgados ao nascituro ficam sob condigo suspensiva, isto é, serdo

adquiridos a partir do nascimento com vida.

Nesse sentido, o artigo 1.621 e art. 2 do ECA, diz respeito ao direito de adocdo do
nascituro, ou seja, uma vez feita a adocao, serd necessaria a garantia de desenvolvimento
gestacional, assegurado pela concessdo de alimentos até o nascimento com vida?®. Com

fulcro no art. 8 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que d& direito a assisténcia pré-

natal e, na Lei 11.804/2008, a qual disciplina o direito a alimentos gravidicos?*

alimentos ao nascituro®®.

, OU seja,

O nascituro pode ser beneficiario de uma doacdo feita pelos pais (art. 524, CC), bem
como adquirir bens por testamento?®, legitima a sucessdo hereditaria os ja concebidos no

momento do falecimento do autor da heranca (art. 1798, CC)?'.

Pode haver também, o exercicio imediato de direito pelo nascituro, quando estiver
em risco sua vida ou seu patrimonio potencial?®. Deve-lhe ser nomeado curador se o pai
vier a falecer estando a mulher gravida e ndo detiver patrio poder (art. 1.779, CC). A
representacdo do ndo nascido pertence a quem tem o poder familiar, caso um dos pais tenha
sido destituido do poder familiar, devera nomear um curador ao nascituro, para a defesa de

seus interesses (art. 1779 do Cadigo Civil e artigos 877 e 878 do Cadigo de Processo Civil)

282 . OBO, Paulo. Op. cit., p. 101. “A lei n. 11.804/2008 institui os chamados “alimentos gravidicos”, para
hipoteses de paternidade ainda ndo determinada, podendo a mée os requerer judicialmente ao suposto pai
“para cobrir as despesas adicionais do periodo da gravidez e que sejam dela decorrentes, da concepgao ao
parto”; mas o titular, segundo a Lei, ndo ¢ o nascituro e sim a mulher gravida, que também arcard com as
despesas proporcionais aos seus proprios recursos’.

2P AMPLONA Filho, Rodolfo; ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. Tutela juridica do nascituro a luz da
Constituicao Federal. Revista Trimestral de Direito Civil. V.30, abr./jun.2007. Rio de Janeiro: Padma,2000,
p.168, apud ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. A proteg&o ao ser humano no Direito Brasileiro: Embrigo,
nascituro e pessoa e a condicdo de sujeito de direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p.234.

24Esse entendimento podemos encontrar justificativa na jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul: EMENTA: UNIAO ESTAVEL. ALIMENTOS PROVISORIOS. EX-COMPANHEIRA E
NASCITURO. PROVA. 1. Evidencia a unido estavel, a possibilidade econdmica do alimentante e a
necessidade da excompanheira, que se encontra desempregada e gravida, é cabivel a fixacdo de alimentos
provisorios em favor dela e do nascituro, presumindo-se seja este filho das partes. 2. Os alimentos poderéo
ser revistos a qualquer tempo, durante o tramitar da acdo, seja para reduzir ou majorar, seja até para exonerar
o alimentante, bastando que novos elementos de convicgdo venham aos autos. Recurso provido em parte
(Agravo de Instrumento N. 70017520479, Sétima Camara Civel; Tribunal de Justica do RS, Relator Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 28/03/2007).

25ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. op. cit., p.234.

288\/ENOSA, Silvio de Salvo. op. cit., p.143.

287 OBO, Paulo. op. cit., p. 101.

28 pidem, p. 101.
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até seu nascimento com vida, quando Ihe serd nomeado um tutor (art.1.728 do Cédigo

Civil) 289

Também, apds o nascimento, pode a pessoa exercer pretensdes em relacdo a
acontecimentos que refletiram em sua condicdo de nascituro. Pode, por exemplo, pleitear
reparacdo por deficiéncias fisicas ou mentais, cujas causas foram, comprovadamente, atos
ou atividades médicas ou hospitalares, provenientes de erros de diagnosticos, de omissoes,

de exames, de prescricoes, etc®®,

O nascituro também tem direito a reparacdo de danos, caso este venha nascer com
vida, pois s6 com o nascimento com vida o dano pode ser consumado. O dever juridico de
indenizar esta vinculado a existéncia de dano, ndo havera responsabilidade sem danos,
mesmo que ainda ndo haja culpa. O dano?®! seria a lesdo a algum bem tutelado juridicamente,

seja de cunho material ou patrimonial, ou também podendo ser moral.?%?

Desta situacéo, de reparacdo de dano, podemos destacar um caso, nomeado de “caso
André Martins”, 0 primeiro caso de wrongful life?®® que chegou ao Supremo Tribunal

Federal de Justica de Portugal.

Resumidamente, André Martins nasceu com malformacdes graves e irreversiveis nas
duas pernas e na mao direita, as quais 0s pais apenas tomaram conhecimento no momento
do nascimento do filho. Decorrente de uma negligencia médica, pois 0 médico que conhecia
0 histérico da gravida, sabia que a gravidez era de risco e ndo despendeu todos os cuidados

necessario, e nao detectou as malformacdes fetais nas analises das radiografias. Na alegacao,

2IARAUJO, Ana Thereza Meirelles. op. cit., p.234-235.

290 OBO, Paulo. op. cit., p. 101/102.

29INesse sentido temos um posicionamento jurisprudencial, sobre a questdo do dano: Ementa: RECURSO
ORDINARIO - DANO MORAL - OFENSA AOS VALORES INTIMOS DO NASCITURO -
POSSIBILIDADE. O fato de o nascituro ndo deter personalidade juridica ndo significa que ndo possa sofrer
danos em sua intimidade, até porque o desenvolvimento emocional e a formacao do psiquismo do feto sdo
fortemente influenciados pelos sentimentos e emogdes transmitidos pela mée, em face das situagdes que
vivencia. E se 0 nascituro ndo pode exigir a reparacéo desses danos antes do nascimento com vida, apos 0
nascimento. (TRT-15 - Recurso Ordinario : RO 30052 SP 030052/2011; Rel. Luiz José Dezena Da Silva.
Publicado: 20/05/2011).

22ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. A proteg&o ao ser humano no Direito Brasileiro: Embrido, nascituro e
pessoa e a condicdo de sujeito de direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p.229.

2B8SILVA, Marta Santos, Sobre a (in)admissibilidade das agbes por “vida indevida”(WRONGFUL LIFE
ACTIONS) na jurisprudéncia e na doutrina: O arrét e o caso André Martins, in: ANDRADE, Manuel da
Costa (coord.). Direitos de personalidade e sua tutela. Volume 1 da colegdo “Estudos selecionados do
Instituto Juridico Portucalense”. Porto; Rei dos livros, 2013, p. 125. A expressdo wrongful life (“vida
indevida”), em que a propria crianga pode intenta-la, com base no fato de ter nascido com deficiéncia, e assim
pedir para ser indenizada.
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a mde aduziu que poderia ter interrompido a gravidez se tivesse conhecimento das
malformacodes do feto. Com trés anos de idade, representado pelos pais, intentou uma agéo
civil contra o médico e a clinica de radiologia, pedindo a condenacédo dos réus a indenizacao
de danos patrimoniais e ndo patrimoniais ocorridos devido a condutas deles. Em primeira
instancia foram absolvidos. Em 2001, o STJ confirmou as decisdes das instancias
precedentes, recusando ambas as indenizagdes, “alegando estar em causa um direito de
existéncia, que ndo tem consagragao legal”. Alegou ainda o STJ, que estava em causa um
direito que somente com a maioridade, o filho, poderia reivindicar, ndo podendo os pais, em
nome dos filhos, decidirem sobre o direito de ndo existéncia; e, com relacdo aos danos
patrimoniais, aduziu que o direito pedido, deveria ter sido impetrado pelos pais de André,
pois a esfera violada se encontra nos genitores. O Supremo Tribunal de Justica deixou em
aberto a hipétese de uma futura wrongful birth action®®* ou de uma acgéo por wrongful life,

quando André atingisse a maioridade.?®

O caso ndo diz respeito a um direito dado enquanto a crianga ainda era nascituro, mas
a uma situacdo que poderia ser evitada, caso 0os exames médicos tivessem diagnosticado o
problema, e os pais poderiam diante de uma deformidade ou deficiéncia, optar por aborto.
Deixada esta hipdtese, de uma possivel acdo futura de wrongful life, é conceder o direito de

pedir reparacdo aos danos causados engquanto era um nascituro.

No entendimento de ANA THEREZA MEIRELLES ARAUJO, sobre os direitos
do nascituro, reconhece que estes como um ocupante da condicédo de sujeito de direito, sem

prejuizo, considerando que o art. 2 do Caodigo Civil, o diferenciou das pessoas naturais.

E bem verdade que pelo que foi tratado, e pela colocacdo de ANA THEREZA
MEIRELLES, que o nascituro, por conta de sua condigéo, teve uma colocacéao diferenciada
no codigo civil. Denota-se que todos os direitos em nome do nascituro dependem de seu

nascimento para que sejam concretizados.

A questdo dos alimentos gravidos, dados a gestante para que ela possa dar todo o

sustento para o desenvolvimento do feto. Também a questdo da indenizagdo por danos

24SILVA, Marta Santos, op.cit.,, p. 134 et. seq. Wrongful birth action, segundo Maria Santos Silva,
correspondem ao nascimento de uma crianga portadora de deficiéncia cuja gestacdo poderia ter sido evitada
ou interrompida, se tivesse o diagndstico correto e antecipadamente efetuado.

25GILVA, Marta Santos, op.cit., p. 134 et. seq.
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causados, apenas serd feito se o feto nascer vivo, caso contrario, nem podemos falar em

indenizac&o.

Podemos notar, que o nascituro so é colocado no mundo juridico com o nascimento,
gue mesmo com todos esses direitos assegurados, ele € uma figura diferenciada, a qual
merece protecdo, pois deve-se garantir seu direito a vida, mas ndo sabe se este nascera com

vida.

3.3 Da Problematica em face da Personalidade Juridica do Nascituro

Muito foi discutido sobre o posicionamento da doutrina em face da questédo de
quando se inicia a vida e quando devemos atribuir ao nascituro a sua personalidade. Sabemos
que, pela lei, os direitos de personalidade se iniciam no nascimento com vida. E, que para se

ter personalidade, basta nascer.

A figura do nascituro, como visto, é uma questdo que levanta muitas duvidas. O
nascituro, é um ser em desenvolvimento no ventre materno, com expectativa de vida ao

nascer.

De acordo com o que foi demonstrado, a personalidade, perante a lei, tanto
brasileira como portuguesa, se inicia no nascimento com vida, e ao nascituro sao resguardos

certos direitos, que quando ele vier a nascer, serdo assumidos por ele.

PAIS DE VASCONCELOS entende que a vida humana tem inicio na concepcéao
por comunicacdo da vida de ambos os pais. Afirma ainda, que o nascituro se desenvolve
progressivamente e de maneira ininterrupta. Conclui que o nascimento é apenas mais um

fato relevante na vida da pessoa®®.

J4 MARIA HELENA DINIZ afirma que, aquele que ha de nascer — nascituro, tem
seus direitos a salvo pela lei. A doutrinadora entende ainda, que 0s nascituros possuem uma
personalidade juridica formal, no que diz respeito a seus direitos de personalidade, e que

“permaneciam em estado potencial, somente com o nascimento com vida”?%’,

2%\ ASCONCELOS, Pedro Pais de. op. cit., p. 69. Ndo ha grande diferenca entre a véspera do nascimento e o
dia seguinte. A vida é a mesma e algumas func@es vitais tornam-se mais autdnomas da mée. O recém-nascido
fica numa situacdo de maior fragilidade do que antes de nascer e continua a depender da mée para quase tudo.
A sua natureza como ser humano ndo se altera.

297DINIZ, Maria Helena. Diciongrio juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. 3v. p. 334.
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Pensar que vida tem inicio em sua concepcao é entendivel, pois é dificil negar que o
feto tenha seu desenvolvimento sem haver vida. Mas dizer que o feto tem vida, ndo quer

dizer que seja pessoa.

Como ja abordado, ndo ser pessoa, ndo quer dizer que ndo seja um ser humano. A
definicdo de pessoa, para 0 meio juridico, é para aquele que nasceu com vida e assim
adquiriu seus direitos de personalidade.

Pensar que 0 nascituro, pode ser pessoa, sem poder se interagir com 0 meio exterior,
sem ter autonomia ou qualquer certeza de seu nascimento com vida, pode ser uma definicao

muito prematura.

Para PAIS DE VASCONCELQS, a relevancia da pessoa no Direito € interpessoal,
por isso 0 nascimento tem relevancia juridica. Ainda que o ser ndo venha nascer, ela deve
ser relevante ao Direito. Pois, afirma, que a natureza humana mantem-se a mesma, apenas

sua situacéo juridica modifica-se.?%

De certo, que a natureza humana continua a mesma, pois desde sua concepg¢ao nao
h& dlvidas, que se vier a nascer, serd um ser humano. No entanto, deve-se esperar 0

nascimento para que seja considerado pessoa.

O nascituro € um ser humano, em desenvolvimento, que pode vir a ser pessoa. Mas
até seu nascimento ndao podemos lhe atribuir todos os direitos de personalidade, e muito
menos lhe garantir todos dos direitos de uma pessoa.

E discutivel se 0 nascituro é uma pessoa virtual, um cidaddo em germe?®. Mas, de
qualquer modo, o feto é uma expectativa de vida humana, ou seja, em estado de formacéo.
E, com base nessa certeza, a lei ndo pode ignora-lo. Seus eventuais direitos devem ser

preservados.3%

O artigo 2 do Codigo Civil Brasileiro: “A personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepc¢éo, os direitos do nascituro”, o

qual, nega ao nascituro a personalidade civil, mas garante-lhe protecdo para os direitos de

2%8Cfr. VASCONCELOS, Pedro Pais de. op. cit., p. 70. A relevancia da pessoa no Direito é sobretudo
interpessoal. Por isso, 0 nascimento tem uma muito grande relevancia juridica. Mas nem por isso a pessoa
deixa de existir e de ser relevante para o Direito antes de nascer. A natureza humana é a mesma, a sua situagéo
bioldgica continua a evoluir, a sua situacdo juridica modifica-se de acordo com a natureza das coisas.

29SINISCALCHI, Carolina. op. cit., p.03.

S0GASPAR, Walter. Resumo de direito civil: parte geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1995. p. 41.
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que possa ser titular. Deste modo, a lei exige que o recém-nascido dé sinais de vida, para
que sejam reconhecidas a personalidade civil e se torne sujeitos de direitos, mesmo que

venha a falecer logo apos.

O mesmo entendimento no Cadigo Civil Portugués, em seu art. 66, o qual admite
que a personalidade se inicia com 0 nascimento completo e com vida, e ao nascituro, 0s

direitos a ele garantido, deve aguardar seu nascimento.

Segundo WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO3%, defensor da teoria da
personalidade condicional, aduz que, se a crianca morta, ndo chega a adquirir personalidade,
néo recebe e nem transmite direitos. Se nasce com vida, ainda que efémera, recobre-se de

personalidade, adquire e transfere direitos32.

O problema da personalidade condicional € que ela, mesmo garantindo os direitos do
nascituro desde sua concep¢do, aguarda seu nascimento para que possa ser pleno. Tal
conceito se confunde com a teoria natalista, que assume a personalidade com o nascimento.
Em contrapartida, a teoria concepcionista, vai em caminho contréario, admitindo que o

nascituro, desde sua concepcao € pessoa.

Admitir que o nascituro seja pessoa desde sua concepcao, requeria uma reforma nédo
sO do cédigo civil, mas da legislacdo como um todo. Pensar na questdo do aborto, legalizado
até a décima semana pelo Governo Portugués, a mulher estaria cometendo um crime, e nao

exercendo um direito de escolha, em prosseguir com a gravidez ou néo.

A solucdo da problematica da personalidade do nascituro se encontra no proprio texto
de lei, o qual, admite, tanto no Brasil como em Portugal, o inicio da personalidade com o

nascimento com vida3®,

SIMONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: parte geral: de acordo com o novo codigo
civil. 40 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005.p. 61, apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro:
Parte Geral. Vol. 1. 7 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p 80. “Discute-Se se 0 nascituro é pessoa virtual,
cidadao em germe, homem in spem. Seja qual for a conceituagdo, ha para o feto uma expectativa de vida
humana, uma pessoa em formac&o. A lei ndo pode ignora-lo e por isso Ihe salvaguarda os eventuais direitos.
Mas, para que estes se adquiram, preciso é ocorra 0 nascimento com vida. Por assim, dizer, o nascituro é
pessoa condicional; a aquisi¢do da personalidade acha-se sob dependéncia de condicdo suspensiva, 0
nascimento com vida. A esta situacdo toda especial chama Planiol de antecipacdo da personalidade”.

32MONTEIRO, Washington de Barros. op. cit., p. 60-62.

308 No Brasil, podemos exemplificar, em decisdo uma apelagéo civil do Tribunal de Justica de Santa Catarina
- TJISC, foi negada a personalidade juridica do nascituro, alegando que 0 nascituro s6 passa a ter
personalidade com o nascimento com vida, vejamos: Ementa: CIVIL - ACAO DE COBRANCA DE
SEGURO OBRIGATORIO ( DPVAT )- ACIDENTE DE VEICULO - AUTORA QUE EM
DECORRENCIA DO SINISTRO SOFRE ABORTO - GESTACAO NO SEXTO MES - NASCITURO QUE
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Dizer que o nascituro ndo tem personalidade, ndo lhe tira o direito a vida, garantia
constitucional a todo ser humano. Agregando este pensamento, temos o acorddo do STJ de
Portugal, o qual se discute sobre a incompatibilidade da ndo atribuicdo de personalidade

juridica ao nascituro com o direito a vida:

PROVA TESTEMUNHAL, LEGITIIDADE ACTIVA, NASCITURO,
PERSONALIDADE JURIDICA, DIREITO A VIDA, INDENIZACAO;
CONCEDIDO PARCIALMENTE. Sumério: | — As seguradoras podem
demonstrar o cumprimento do énus de envio do aviso de recepcdo da carta
registada comunicando a suspensdo da garantia decorrente do seguro por meio de
prova testemunhal. 1l — O co-devedor solidario ndo tem legitimidade para pedir a
condenacdo do outro devedor, dado que a existéncia deste ndo mitiga a sua
obrigacdo de prestar, ao contrario do que sucede do lado activo, em que um maior
nimero de devedores reforca a garantia patrimonial do crédito. 111 — Numa
sociedade pluralista, multicultural e constitucionalmente agndstica, ndo é possivel
adoptar um conceito de dignidade humana, de origem metafisica, segundo o qual
o0 ser humano tem uma esséncia espiritual presente desde 0 momento da concepgéo.
IV - O art® 66° n° 1 do C. Civil, ao atribuir a personalidade juridica, apenas ao
nascido com vida, ndo é incompativel com o art® 24° n° 1 da Constitui¢do, quando
diz que a vida humana é inviolavel, uma vez que o preceito constitucional, neste
caso, esta a proteger a vida uterina ainda ndo integrada numa pessoa. V — Assim,
ndo ha lugar a reparacdo por perda do direito a vida de um feto que faleceu em
consequéncia de acidente de viagdo. VI — E equilibrado atribuir € 100,000,00 de
indemnizacéo pelo dano patrimonial futuro a um lesado que tinha 20 anos e ficou
incapaz de desenvolver a actividade donde obtinha um rendimento diario de € 25.
VII — N&o se justifica baixar uma indemnizagdo por danos nio patrimoniais de €
30.000,00, sendo € 20.000,00 pelo sofrimento fisico derivado das lesdes e pelas
suas sequelas permanentes e € 10.000 pela perda do filho ainda ndo nascido. VIII
— As indemnizag0es calculadas com base na equidade tém de ser entendidas, salvo
expressa mengdo em contrario, como actualizadas, pelo que vencem juros a partir
da primeira decisdo condenatoria. (Processo: 07B4692, n. Convencional: JSTJ00O,
Relator: Bettencourt de Faria, n. do Documento: SJ200810090046922, Data do
acorddo 09/10/2008, Revista).

O acorddo traz a questdo: se o direito a vida, uma garantia constitucional, se confunde
com os direitos de personalidade, em relagdo ao nascituro? O relator usou como base 0s art.
66, n.1 do CC e o art. 24 da Constituicdo de Portugal. Aduz, que ndo ha incompatibilidade
entre o art. 24 da Constituicdo Portuguesa com o art. 66, n.1 do CC, pois a vida humana é
um bem inviolavel, e ndo € necessario atribuir a figura de pessoa ao nascituro para que este

tenha protecéo constitucional, pois o que esta protegendo € o direito a vida, neste caso a vida

SOMENTE COM O NASCIMENTO COM VIDA IRIA ADQUIRIR PERSONALIDADE JURIDICA -
INTELIGENCIA DO ART. 4° DO CODIGO CIVIL DE 2002 - CIRCUNSTANCIA QUE NAO SE
ENQUADRA NA HIPOTESE PREVISTA NO ART. 3° DA LEI 6.194 /74 (MORTE DE PESSOA
DECORRENTE DE ACIDENTE COM VEICULO AUTOMOTOR) - SENTENCA DE IMPROCEDENCIA
MANTIDA - RECURSO DESPROVIDOO nascituro passa a ter personalidade juridica material com seu
nascimento com vida, a partir de quando seré sujeito de direitos cuja aquisicao até entdo ficara sob condicéo
suspensiva. Consequentemente, ndo tem a mulher que sofre aborto em decorréncia de acidente de transito o
direito a percepgdo da indenizacdo por morte prevista no art. 3° da Lei 6.194 /74 (seguro obrigatério para o
beneficiario da vitima fatal). (Apelacéo Civel: AC 390289 SC 2005.039028-9, 3 turma, Rel. Marcos Tulio
Sartorato, J. 29.06.2006).
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uterina. Nao precisa ser caracterizado como pessoa, para que haja protecdo, pois, nas
palavras do relator, “o preceito constitucional, neste caso, esta a proteger a vida uterina ainda

ndo integrada numa pessoa’.

Sobre este acorddo, podemos entender que, da maneira que explicou o relator, fica
claro que a Constituicdo, ao proteger o direito a vida, ndo distingue qual vida ir4 proteger,
pode ser de um nascido ou de um ser que tem vida uterina, € uma garantia constitucional, a

qual ndo existem outros requisitos para esta protecéo.

E assim, pelo texto deste acorddo, que segue o texto de lei como apoio para sua
decisdo, pode-se entender que 0 nascituro, neste caso, € visto como um ser sem personalidade,

mas com protecdo constitucional, garantidor de direito a vida.

Sobre este acorddo, podemos entender, que € desnecessario atribuir a personalidade
juridica ao nascituro, quando o assunto a ser defendido é o direito a vida, pois este é uma

garantia constitucional que independe se é pessoa ou nao.

Um outro acorddo, também do Supremo Tribunal de Justica de Portugal, sobre um
acidente de aviacdo, no qual o nascituro pede o reconhecimento da personalidade, afim de

receber indenizagdo por morte do genitor:

ACIDENTE DE AVIACAO, MORTE, DIREITO A INDENIZACAO,
NASCITURO, PERSONALIDADE JURIDICA, CAPACIDADE JURIDICA,
DANOS NAO PATRIMONIAIS, DANOS PATRIMONIAIS, NEXO DE
CAUSALIDADE, CACULO DA INDEMNIZAGCAO, JUROS DE MORA,
ACTUALIZACAO MONETARIA. CONCEDIDA EM PARTE A REVISTA DA
AUTORA. NEGADA A REVISTA A RE. Sumaério: | - Repugna ao mais
elementar sentido de justica — e viola o direito constitucional da igualdade — que
dois irmdos, que sofrem a perda do mesmo progenitor, tenham tratamento juridico
diferenciado pela circunstancia de um deles ja ter nascido a data do falecimento
do pai (tendo 16 meses de idade) e o outro ter nascido apenas 18 dias depois de tal
acontecimento fatidico, reconhecendo-se a um e negando-se a outro,
respectivamente, a compensacao por danos nao patrimoniais proprios decorrentes
da morte do seu pai. Il - Seguindo o entendimento magistral do Prof. Pedro Pais
de Vasconcelos, o art. 66.°, n.° 1, do CC, deve ser entendido como referindo-se a
capacidade de gozo, e ndo propriamente a personalidade juridica — como alias
sucedia com o art. 6.° do Codigo de Seabra e com 0 81 do BGB -, uma vez que 0
reconhecimento da personalidade de seres humanos esta fora do alcance e da
competéncia da lei, seja ela ordinaria ou constitucional. 1l - O nascituro ndo €
uma simples massa orgéanica, uma parte do organismo da mae, ou, na classica
expressdo latina, uma portio viscerum matris, mas um ser humano, com dignidade
de pessoa humana, independentemente de as ordens juridicas de cada Estado lhe
reconhecerem ou ndo personificacdo juridica. IV - Ainda na fase intra-uterina os
efeitos da supressdo da vida paterna fazem-se sentir no ser humano, sendo os
danos ndo patrimoniais dai decorrentes — traduzidos na falta desta figura, quer
durante o periodo de gestagdo, quer depois do nascimento, com o0 vazio que tal
auséncia provoca— merecedores de compensagéo. V - No momento do nascimento,
completo e com vida, as lesdes sofridas pelo nascituro tornam-se lesdes da prépria
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crianga, ou seja, de um ser com personalidade (Heinrich Ewald Horster, in «A
Parte Geral do Cddigo Civil Portugués», Almedina, 1992). VI - Néo constitui
Obice ao reconhecimento de tal direito o argumento da exigéncia da
contemporaneidade da personalidade com a lesdo uma vez que: (i) nos Estados de
Direito contemporaneos é cada vez mais frequente a demanda civel e a
responsabilizacdo de agentes cujos actos se produzem a longo prazo (de que sdo
exemplo transmissdo de doencas cujos efeitos se manifestam anos depois,
catastrofes cujos efeitos se revelam a posteriori e traumatismos causados por
acidentes cuja evolugdo para neoplasias malignas acontece a consideravel
distdncia cronologica); (ii) a relagdo entre a causa e o efeito ndo implica
necessariamente que os danos ocorram imediatamente, apenas se exigindo 0 «nexo
umbilical» que determine que o efeito ocorreu devido ao evento causado por
terceiro (cf. voto de vencido do Exmo. Sr. Conselheiro Mario Cruz no Acérdéo do
STJ de 17-02-2009, proc. n.° 08A2124). VII - Considera-se justa e adequada a
quantia pedida pela Autora (filha da vitima) de € 20 000,00, a titulo de danos ndo
patrimoniais prdprios decorrentes da perda do seu pai. VIII - Na fixacdo do
quantum indemnizatdrio por danos patrimoniais futuros, a utilizagéo de critérios
matematicos contidos em diplomas legais ndo se mostra proibida — desde que se
mostrem facilitadores do calculo para a determinacdo da pensdo justa —, mas ndo
substitui a devida ponderacgdo judicial com base na equidade. IX - Os arts. 805.° e
566.° do CC, ao estatuirem sobre o calculo da indemnizago e efeitos da mora, ndo
fazem qualquer destringa entre danos patrimoniais e ndo patrimoniais, razao pela
qual os juros serdo devidos desde a sentenca ou desde a citacdo apenas e tdo
somente com base na existéncia, ou ndo, na sentenca de um raciocinio actualizador.
(Processo: 436/07.6TBVRL.P1.S1, 22 Seccdo, Relator: Alvaro Rodrigues, Data do
Acdrdao: 03/04/2014, Revista)

O citado acordéo traz a discussdo sobre o direito de receber os danos patrimoniais e
ndo patrimoniais que a crianca alega ter sofrido, enquanto nascituro, requerendo o
reconhecimento de sua personalidade para assim igualar os valores concedidos em danos
indenizatorios do outro irmdo. Pois bem, o nascituro tem direito de pedir indenizacao sobre
danos a ele causado enquanto estava no ventre, mas esse direito so Ihe é concedido ap0s seu

nascimento.

O art. 66, n. 2 garante ao nascituro que seus direitos sdo devidos com o seu
nascimento. E assim se baseou a decisdo deste acorddo, pois o direito de serem indenizados
pelos danos causados pela morte do genitor, apenas se concretizam com o nascimento com

vida, pois s6 assim o dano se consuma.

N&o foi preciso adquirir personalidade ao nascituro para que assim que ele receba os
mesmaos valores concedidos ao irmédo ja nascido na época de falecimento do pai. O nascituro,
nasceu 18 dias depois do acidente do pai, e assim havia sido diferente o valor a ele concedido

em sede de indenizag&o.

No entanto, a justificativa do relator, em igualar os irméos, foi em sede constitucional,

pois n&o foi preciso atribuir uma personalidade ao nascituro para que este receba o quantum
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indenizatdrio, foi com base no conceito constitucional de igualdade, no qual coloca em

mesmo grau os descendentes do mesmo genitor, que gerou o resultado da indenizacéo.

Explica o relator que as lesdes sofridas pelo nascituro se tornaram lesées propria da
crianca, ou seja, assim que nasceu, o dano sofrido foi consumado, pois, se nao tivesse
nascido com vida, o dano jamais existiria. Assim, nascendo com vida, 0 nascituro, agora
crianga, um ser com personalidade, adquiriu o direito de pedir indenizagdo sobre danos

causados por conta da perda do pai.

Sendo assim, as duas jurisprudéncias, acima apresentadas, ndo ddo personalidade
juridica ao nascituro, buscaram em outras matérias do ordenamento, a justificativa para

garantir o direito que Ihes foi pedido judicialmente.

Assumir uma personalidade ao nascituro, implicaria em uma igual posi¢do aos
concepturos, o que segundo CARVALHO FERNANDES, seria inadmissivel, pois iria

atribuir uma personalidade a um ser que sequer foi concebido®®.

Reforcando a ideia da personalidade juridica, seja adquirida com o nascimento com
vida, o proprio texto de lei, entende-se que se 0 nascituro vier a nascer seus direitos serao
admitidos, no entanto, nascendo morto, ndo chega a os adquirir.>®>Ou seja, se ndo nascer,

nunca teve personalidade, e os direitos a ele guardados ndo mais existem.

Outro ponto, a questdo da indenizagdo, ndo impBe a atribuicdo de personalidade
juridica do nascituro, nem aos concepturos, visto que, este direito s6 pode ser concedido
guando a lesdo se consuma, mesmo a acao seja anterior ao nascimento, pois caso 0 nascituro

ndo venha a nascer ndo existe o dever de indenizar3°,

O nascituro nao pode ser considerado pessoa, pela definicdo juridica, como dito, ele
é ser humano e, embora ndo seja um sujeito de direito civis, esta protegido

constitucionalmente.3%’

Personalidade juridica e pessoa humana sdo conceitos distintos, a personalidade se

adquire com o nascimento com vida, e a pessoa humana, ¢ a espécie humana. Nao é

SMFERNANDES, Luis A. Carvalho. op. cit., p.204.
3%51bidem, p.205.

38SILVA, Carlos Alberto B. Burity. op. cit., p.224.
30"AZEVEDO, Fabio de Oliveira. op. cit., p. 131.
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necessario que se tenha personalidade para se ter protecao constitucional do ser humano, sob

pena de se submeter a hierarquia constitucional. 3%

A titulo de exemplo, OLIVEIRA AZEVEDO aduz que: uma gravida, de nove meses,
prestes a dar a luz a uma vida extra-uterina, ndo significa que a vida intra-uterina ndo seja
uma vida humana. Esse nascituro, que ainda ndo tem participacdo nas relacdes civis
(personalidade juridica), j& € merecedor de protecdo constitucional. Pois, segundo o autor,

trata-se de uma protecao direta, suficiente e necessaria.>%°

Sendo assim, a personalidade advém do nascimento com vida. O nascituro é um ser
em desenvolvimento, o qual possui vida intra-uterina, e seu nascimento é esperado e nao

confirmado. Se vier a nascer com vida sera pessoa.

O tratamento da protecdo constitucional, nada tem a ver com a personalidade, € um

direito inerente ao direito civil.

Portanto, com forca da lei e pela teoria natalista, o0 nascituro € um ser humano. No
entanto, 0 mesmo ndo tem personalidade juridica, deve-se aguardar seu nascimento para que

este venha a ser pessoa, e assim adquirir personalidade.

3.4 Apontamentos da Figura do Nascituro perante o ordenamento estrangeiro

Vaérias sdo as posicdes a respeito do inicio da personalidade juridica em sede de
direito comparado. Particularmente, na doutrina norte-americana e francesa, tem surgido a
questdo de um suposto “direito a ndo existéncia” ou “direito de ndo nascer”, que se tornou

conhecida a partir do caso Perruche.3°

Resumidamente, o caso Perruce de wrongful life, ocorreu em 17 de novembro de
2000, na Franga, em que de Nicolas Perruche nasceu com graves malformag6es por conta
de uma rubéola contraida pela mée. O Tribunal da Cassacéo, reunido em assembleia plenaria,
decidiu que a crianca tinha direito a uma indenizacao porque as faltas cometidas pelo médico

e pelo laboratdrio tinham impedido a possibilidade de a genitora de interromper a gravidez

3% bidem, p. 132.
309 bid, p. 132.
S10SILVA, Marta Santos, op.cit., p. 122.
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e assim evitar o nascimento do filho. Foi a primeira vez, que um tribunal superior concedia

uma indenizagio a uma crianca deficiente pelo fato dela ter nascido.3!!

A wrongful life, do caso Perruche é um dos tipos de a¢des que podem ser propostas,
com base no “direito a ndo existéncia”. Podem ser distinguidas em trés categorias: wrongful
conception, wrongful birth e wrongful life. Segundo MARTA SANTOS SILVA, as questdes
juridicas colocadas por estas trés categorias, prendem-se com o nascimento de uma crianca,
ja os dois ultimos casos (wrongful birth e wrongful life), se distinguem, especialmente pela

identidade do autor.312

As acgles classificadas como wrongful conception ou wrongful pregnancy
(concepcdo indevida), sdo propostas pelos pais contra o oficial de saide e/ou laboratério
médico procedente ao nascimento de uma crianca saudavel, mas que fora indesejada, em

virtude de uma esterilizac&o ou procedimento abortivo executado impropriamente.3

Segundo SANTOS SILVA, areparacao de danos resultante de uma crianga nascida
saudavel e sem deficiéncia tem-se restringido aos custos derivados do procedimento mal
executado ou falhado e aos custos decorrentes da gravidez e do parto, excluindo as despesas

do sustento da crianga.3!*

Jé as acdes de wrongful birth (gravidez indevida), correspondem ao nascimento de
uma crianca com deficiéncia, cuja a gestacdo poderia ter sido evitada ou interrompida, caso
o diagndstico tivesse sido correto e antecipadamente efetuado>™®.

Sendo assim, é um tipo de acdo judicial que pode ser proposta pelos pais em
virtude de ndo terem sido informados acerca de doencas graves que o feto possuia,

sendo eles privados do direito de abortar ou mesmo de terem uma crianca saudavel3!°,

sugIMOES, Fernando Dias. A Vida Indevida? Acao por wrongful life e a dignidade da vida humana. Revista
de Estidos Politécnicos, Polytechnical Studies Review, 2010, Vol VIII, n.13, p. 187-203 — ISSN: 1645-9911.
Disponivel em: <http://www.scielo.mec.pt/pdf /tek/n13/n13a10.pdf>. Acesso em: 05 de julho de 2017, p.190.

$12Marta Santos, op.cit., p. 122.

SBBVICENTE, Marta de Sousa Nunes, Algumas reflexdes sobre as acgdes de wrongful life: a jurisprudéncia
Perruche, in “Lex Medicinae”, Ano 6, 2009, n. 11, p. 123, apud SILVA, Marta Santos, op.cit., p. 122

SUSILVA, Marta Santos, op.cit., p. 123

3151bidem, p.123.

SIBCAMARGO, Caroline Leite de; Teoria do “direito de ndo nascer” e a sua aplicagdo no direito civil
brasileiro. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=1eff77814e0b3238>. Acesso
em: 20 de maio de 2016. p.04/05.
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Os pais séo indenizados dos danos patrimoniais sofridos e compensados 0s danos
morais que resultaram da privacéo da possibilidade de praticar, licitamente, a interrupcéo da
gravidez, angustia emocional e outros danos que entenderem ter sofrido por conta do

nascimento da crianga.>!’

Por meio de tal medida é possivel que o0s pais possam requerer 0
reconhecimento judicial do direito a uma indenizacdo, seja por danos materiais, seja por
danos morais, com a opc¢do de cumularem esses pedidos, em virtude do nascimento de um
filho com problemas graves de saude, que deveria ter sido diagnosticado ou mesmo
os pais informados durante o periodo de gestacdo para que, caso entendessem necessario,
decidissem os pais pela interrupgdo da gravidez3!8.

Por fim, as acGes de wrongful life (vida indevida), acdo proposta pela propria
crianca, nascida com grave deficiéncia. Se tais atos ou omissdes levaram a morte do

nascituro, os pais tém legitimidade para fazé-103%°.

A acdo, que é intentada pela prépria crianca, legalmente representada, nascida com
malformacdes ou lesBes, para obter indenizacéo pelo dano de existir. Podendo ser propostas
contra os medicos, por estes ndo terem prestado aos pais as informacdes necessarias, que
poderiam possivelmente interromper a gravidez, evitando assim 0 nascimento. A crianca
ainda pode, propor a a¢do, contra um ou ambos os genitores, com o fundamento, por exemplo,

de terem prosseguido com a gravidez, mesmo com contra indicacio médica.3?°

Trata-se, essencialmente, de casos de criancas nascidas com deficiéncias mentais
ou fisicas, com o pressuposto que preferiam ndo existir, a existirem com tais

circunstancias®??,

O posicionamento da doutrina Portuguesa, no que diz respeito ao erro do médico ou
do estabelecimento hospitalar em passar o diagnostico correto da deficiéncia, que acaba por
impedir os pais de optarem por interromper ou prosseguir com a gestacao, neste caso, o casal
tera direito a indenizacdo por todos os danos sofridos, sejam eles, patrimoniais ou morais.

Neste caso, 0 que médico descumpriu seu dever de passar o diagnostico correto sobre o

SIYSILVA, Marta Santos, op.cit., p. 124.
SIBCAMARGO, Caroline Leite de, op. cit., p. 05.
319 OBO, Paulo. op. cit., p. 102.

320SILVA, Marta Santos, op.cit., p. 125/126.

32l bidem, p.126.
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estado do feto fica obrigado a indenizar no &mbito da responsabilidade civil contratual (art.
789 e ss, do CC/Portugués)®?2. Os progenitores podem também reclamar uma indenizagéo

pelo desgosto e sacrificio que pode representar o nascimento de uma crianca deficiente.3?

No Brasil, os pais podem ser indenizados em virtude de falha nos métodos
contraceptivos, procedimento de esterilizagdo que ndo funcionou, pois nestes casos
exemplificados, os pais foram privados do seu direito constitucional garantido do

planejamento familiar, os quais ocorreram por circunstancias alheias a sua vontade.3*

A aplica¢do de ac¢des de “vida indevida”, ferem os principios basilares do Estado
Democratico de Direito Brasileiro, o principal deles: o direito a vida. Nao podem ser
realizadas, um vez que a interrupcdo da gravidez sé pode ocorrer se estiverem descritas no

326

art. 1283% do CP ou em virtude anencefalia®?®, conforme decisdo em 2012, pelo STF —

Supremo Tribunal Federal 3%’

Segundo ROBERTO JOAO ELIAS®?, prevalece no Brasil o “direito de nascer” e
ndo o “direito de ndo nascer”, uma vez que pune o aborto criminoso, € por isso, a vida deve

ser mantida, ser garantida.

No ambito internacional, podemos notar que no ordenamento Portugués e no
Brasileiro, tem se influenciado na doutrina americana e francesa, com relacdo as acGes de
wrongful life (vida indevida) e suas derivac@es, principalmente em relacdo as indenizagdes

por danos causados ao nascituro.

322G|LVA, Marta Santos, op.cit., p. 143.

S23PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagdo médico-paciente, Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, apud SIMOES, Fernando Dias. op. cit., p.191.

32CAMARGO, Caroline Leite de, op.cit. p.04.

35Art. 128, CP/Brasileiro - N&o se pune o aborto praticado por medico; Aborto necessario: I - se ndo ha outro
meio de salvar a vida da gestante; Aborto no caso de gravidez resultante de estupro: Il - se a gravidez resulta
de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal.

3260 Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou procedente a agdo para declarar a
inconstitucionalidade da interpretagcdo segundo a qual a interrup¢do da gravidez de feto anencéfalo é
conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos | e 1l, na ADPF 54. Julgamento em inteiro teor em: <
http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial .asp?base=ADPF&s1=54&processo=54>

32ICAMARGO, Caroline Leite de, op.cit. p.03.

328 ELIAS, Roberto Jodo. Direitos fundamentais da crianca e do adolescente. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 09,
apud CAMARGO, Caroline Leite de, op.cit. p.04.
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CONCLUSAO

O presente estudo trouxe atraves de suas diversas pesquisas bibliograficas um maior

conhecimento a respeito do tema, além da visao critica quanto ao assunto abordado.

Foram colocadas em primeiro momento, trés hipoteses de solucdo da problematica,
quais sejam: Primeira das hipoteses de solugdo do problema, seria uma adequacdo da
legislacdo, do Brasil, fundamentada no art.2 do Caodigo Civil e de Portugal, no art. 66 do
Cadigo Civil, os quais dizem respeito ao inicio da personalidade juridica, juntamente com a
teoria natalista, e 0s conceitos de pessoa, capacidade e personalidade juridica, fazer uma
conclusdo sobre o tema, na qual o nascituro ndo possui personalidade juridica; segunda
hipdtese de solucdo, seria, entender como correta uma das teorias apontadas pela doutrina,
no caso a concepcionista, e modificar os conceitos de pessoa e adapta-lo ao nascituro,
admitindo, baseado nos conceitos da doutrina que o nascituro possui personalidade juridica
desde sua concepcao; e terceira hipdtese € juntar o texto de lei, e a teoria da personalidade
condicional e ver como a lei e esta teoria se enquadram para dar personalidade ao nascituro,

mas que seus direitos ficam em condicdo suspensiva até 0 momento de seu nascimento.

Apbs a abordagem do tema, pode-se chegar a conclusdo da primeira hipotese
apresentada, a qual tinha como base relacionar o texto da lei, tanto de Portugal como o Brasil,
e fundamenta-lo em uma das teorias que envolvem a personalidade juridica do nascituro: A

teoria natalista.

A figura do nascituro € vista pelo ordenamento juridico com uma expectativa de
vida extra-uterina, podendo vir a nascer com vida ou ndo. Seguindo esta definicdo, e com
base nos principios que norteiam os direitos de personalidade, entende-se que 0 nascituro é
um ser humano em desenvolvimento, o qual vive em uma situacdo provisoria, no Utero

materno, e com seu nascimento com vida, adquirira personalidade.

Para se adquirir personalidade juridica € necessario o nascimento com vida, o
nascituro ainda nao nasceu, ndo pode atribuir a ele todos os direitos que uma pessoa teria ao

nascer, pois, como ja dito, seu nascimento é incerto.
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Para se ter personalidade juridica é preciso ser pessoa, € para ser pessoa precisa-se
nascer com vida. O nascituro ainda ndo nasceu, portanto, ndo é pessoa. Sendo assim,

entende-se que 0 nascituro ndo possui personalidade juridica.

A teoria natalista, juntamente com o0 que esta escrito nos textos dos codigos civis
que dizem respeito ao inicio da personalidade, aduzem que a personalidade se inicia com o

nascimento com vida.

Além disso, os direitos conferidos ao nascituro dependem do seu nascimento. A
questdo da indenizacao por danos causados na gravidez, tende-se esperar 0 nascimento para
que o nascituro possa ter direito a eles, ou seja, ja ndo é mais um nascituro. E se vier a morrer,

antes de nascer, o direito se esvai.

Além disso, com relacdo ao direito a alimentos durante a gestacdo, que no Brasil
damos o nome de Alimentos Gravidicos, estes sdo dado a mae em prol do nascituro, nao
porque ele tem direito de personalidade, mas porque, é garantido pela constituicdo seu direito
avida.

Outra questdo chamou a atencdo, os concepcionistas afirmam que se é ser humano
sera pessoa, mas pelo conceito juridico de pessoa, ndo podemos usar dessa afirmativa.
Porgue pessoa, como ja dito, é aquele que nasce com vida e assim, adquire os direitos de
personalidade. Antes disso, 0 nascituro é um ser humano, dotado de prote¢do constitucional.

A teoria da personalidade juridica condicional, coloca o nascituro também em uma
situacdo suspensiva, admite que este tenha personalidade. No entanto, seus direitos ficam

suspensos até seu nascimento com vida.

A base legal, tanto do artigo 2 do Cdodigo Civil Brasileiro, o qual admite que a
personalidade juridica sera adquirida com o nascimento com vida, e colocar a salvo desde a
concepcao os direitos do nascituro, ndo torna o texto menos natalista. Colocar a salvo, é
apenas uma garantia, que se o nascituro vier a nascer, o que ele tinha direito, em relacdo aos

bens patrimoniais ou relagdes em que ele, direito sem sujeito, fez parte, sera seu por direito.

Com mesma base legal, com poucas diferencas na elaboracéo do enunciado, temos
o texto do art. 66 do Cddigo Civil Portugués, que da mesma maneira que o Brasileiro, requer
0 nascimento com vida para a obtencdo de personalidade, com uma ressalva, o nascimento

deve ser completo. No nimero 2, desse mesmo artigo, aduz que os direitos dado ao nascituro,
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dependem do seu nascimento, deixando assim claro que o nascituro ndo é pessoa, e deve

esperar que este venha a nascer com vida.

Os textos de ambos os ordenamentos sdo de carater natalista, de maneira explicita

afirmam, que a personalidade sera adquirida apenas com o nascimento com vida.

Sendo assim, com base no que foi apresentado e fundamentado, entendo que, tanto
o0 ordenamento juridico portugués, tanto o brasileiro, tem a base na teoria natalista, e assim,

nega a personalidade juridica do nascituro.
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