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RESUMO: Em breve relato, ja& se tornou
classico afirmar que, mesmo ndo possuindo
personalidade juridica, o nascituro é titular de
uma “expectativa de direito”, ou seja, de um
direito que devera se aperfeicoar e acontecer
em breve periodo de tempo, a luz do
ordenamento juridico. Necessario se faz
analisar as vertentes doutrinarias, a redagédo do
legislador ao introduzir 0 assunto em nOSSO
conjunto de leis, bem como a andlise
jurisprudencial brasileira.
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1 INTRODUCAO

O artigo 2° do Cadigo Civil de 2002, mesmo tendo uma simples
redacdo, possui inumeras interpretacdes em nosso ordenamento juridico:
“Art. 2°. A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida,

mas a lei pde a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro.”

A partir deste fragmento legislativo, a presente andlise pretende
determinar primeiramente onde se inicia a vida, marco fundamental para a discussao

dos direitos do nascituro e sua operatividade no sistema juridico.

Determinado o inicio da vida, tendo este condicdo de nascituro, a
personalidade juridica se da apenas com o0 nascimento com vida. Sendo assim, a
controvérsia decorre de questionamentos tais como: o individuo passa a contrair

direitos e obrigacGes a partir de sua personalidade juridica ou mesmo antes dela
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seria possivel observar esta capacidade? E mesmo antes de adquirir personalidade

juridica, quais séo os direitos que o nascituro detém?

Em face disto, se faz necesséaria uma analise jurisprudencial sobre o
assunto. Porém, ao invés de apontar caminhos seguros, a jurisprudéncia também
mostra uma série de contradicdes. Nao ha qualquer direcdo clara no entendimento
dos juizes, o que leva Silmara Chinelato e Almeida (1988, p. 182) a afirmar: "pelo
menos no Brasil, a jurisprudéncia nega a indenizagdo pela morte do nascituro,
embora reconheca que a morte de animais, por culpa extracontratual ou culpa

contratual, deva ser indenizada".

Portanto, € de extrema urgéncia e importancia a correta analise do
referido instituto, visto que um posicionamento concreto e uniforme pela doutrina

determinara as decisfes dos tribunais em relacéo aos direitos do nascituro.

2 O INICIO DA VIDA

Com os avancgos tecnoldgicos € possivel a discussdo sobre o
inicio a vida humana, tendo em vista o periodo da gravidez em que o

nascituro € um feto, embrido ou até mesmo o proprio zigoto.

Trés correntes doutrinarias debatem o momento em que se da
a aquisicdo de direitos do nascituro: a corrente dos natalistas, a dos
seguidores da personalidade condicional e a teoria concepcionista. E
indispensavel, portanto, uma breve analise dessas correntes doutrinarias

para maior entendimento da referida situagéo juridica.

Os natalistas afirmam que o nascituro tem mera expectativa de
direitos, até porque, nos termos do art. 2° do CC, a conquista da
personalidade civil decorre do nascimento com vida. Esta teoria de carater
conservador € defendida por Caio Mario da Silva Pereira (2005, p. 217), que

relata em sua obra:

“O nascituro ndo é ainda uma pessoa, ndo é ainda um ser dotado
de personalidade juridica. [...], e ndo ha de se falar, portanto, em



reconhecimento de personalidade ao nascituro, nem de se admitir
gue antes do nascimento ja ele é sujeito de direito.”

A partir deste conceito, constata-se que a posicdo do nascituro € a de
um espectador de direitos, portanto essa teoria ndo considera o nascituro como
pessoa. Com isso, os direitos do nascituro sdo taxativos, ou seja, os delimitados
pelo legislador.

Os seguidores da corrente condicionalista, adotada por Clovis
Bevilacqua, por ter carater intermediario admite que 0s nascituros possuem direitos,
porém estes estdo subordinados a uma condicdo suspensiva consistente no
nascimento com vida. Grosso modo, esta vem sendo a orientagao jurisprudencial
dominante no direito brasileiro, principalmente em relagcédo a direitos patrimoniais e
acOes de reparacéao.

Por ultimo, pela teoria concepcionista, considerada bem mais radical e
minoritaria, o nascituro é titular de direitos e obrigacdes a partir de sua concepcao,
ou seja, 0 conceptus é capaz de direitos. Esta teoria possui certos adeptos como
Teixeira de Freitas e Maria Helena Diniz.

Silmara Chinelato (2000, p. 11), adepta desta teoria, considera que o
nascituro surge no momento da nidacéo, ou seja, da fixacdo do ovo na parede do
Gtero materno. Com isso sua viabilidade estaria garantida, num estagio de
sobrevida. Todavia, sustentam outros que esta posicdo ndo confere ao embrido
fertilizado in vitro, ainda ndo implantado no organismo materno, carater de nascituro,
ja que a gravidez € elemento essencial para a configuracdo da viabilidade.

No entanto, a efetividade de certos direitos (como o0s patrimoniais)
dependem do nascimento com vida. Neste caso, a titularidade dos direitos nem seria
discutida, havendo apenas incapacidade. Também argumentam que no Cddigo
Penal, nos artigos 124 usque 126, o aborto é qualificado como crime. E neste caso,
haveria uma ofensa a vida, bem juridico do qual o titular é o nascituro.

Para complementar tal analise, € necessario também conceituar o

termo nascituro. Pontes de Miranda (1981, p. 134), notavel jurista, define-o como:

0 concebido ao tempo em que se apura se alguém é titular de um direito,
pretensdo, acdo ou excecao, dependendo a existéncia de que nasgca com
vida.



Na visdo de Maria Helena Diniz (2005, p. 192), “o
nascituro tem personalidade juridica formal, relacionada com os
direitos personalissimos, passando a ter personalidade juridica
material e direitos patrimoniais, somente, quando do nascimento

com vida.”

A lei, no entanto, ndo especifica o inicio da vida e

Erickson Gavazza Marques (2005) conclui:

“Em nenhum momento, a Constituicdo diz o que é vida, e nem poderia. As
leis tratam das consequéncias da vida. A partir do momento em que o ser
humano nasce, estad sujeito a direitos e obrigacdes. Ndo cabe a Justica
decidir isso, e sim a medicina, a ciéncia. E nem a ciéncia ja definiu quando
comeca a vida.”

Neste contexto, a questdo do inicio da vida é
paradoxal, pois ao passar pelo crivo das doutrinas religiosas, morais,
éticas, acaba por se fragmentar, gerando uma visdo multifacetada.
Porém é necessario observar que, para a maior parte da doutrina, a
teoria da personalidade condicional se faz mais aceitavel, pois adota
uma posicao intermediaria. O nascituro, entdo, detém certos direitos

- sendo estes citados posteriormente no presente trabalho.

3 A PERSONALIDADE JURIDICA

Em Roma o inicio da personalidade juridica se dava
pela observancia de alguns fatores: nascimento com vida, forma
humana e a presenca de viabilidade fetal, ou seja, perfeicao
organica para continuar a viver. Também se admitia a concep¢ao em
alguns casos para o inicio da personalidade juridica. A pessoa,
ainda devia reunir o status libertatis, o status familiae e o status

civitatis.



Na ldade Média, influenciado pelo Cristianismo, no
século Xll chega-se ao consenso de que o sentido de pessoa esta
em um ser completo, independente e intransferivel, persona como
per se una. Sendo acrescido, a tal conceito, o elemento da dignidade
humana no periodo renascentista. Por volta de 1770 na Franca, na
Idade Moderna, surge a expressao "direitos fundamentais” no ambito
juridico, refletindo as mudancas ideoldgicas que se processavam no
interior da sociedade e no ambito internacional cunhou-se a

expressao "direitos humanos".

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

vitalicios.

Estes direitos transcendem o ordenamento juridico
positivo, porque sao intrinsecos a prépria natureza do homem, como
ente dotado de personalidade e sdo independentes de relagao
imediata com o mundo exterior ou outra pessoa; sao intangiveis, de

lege lata, pelo Estado, ou pelos particulares.

Estabelecida a definichio do que sao direitos de
personalidade, Carlos Alberto Bittar (2001, p. 64-65) classifica estes
direitos como: a) Direitos Fisicos — compreendendo a integridade
fisica; a saude; a vida; a imagem; b) Direitos Psiquicos — a liberdade;
a intimidade; ao sigilo; ¢) Direitos Morais — a identidade; a honra, as
manifestagdes do intelecto.

A teoria dos direitos da personalidade é uma
construcdo recente, dai as divergéncias e dificuldades existentes na

sua aceitacdo e compreensdo. Sua construcdo deve-se



principalmente: a) ao cristianismo, onde se impetrou a idéia da
dignidade do homem, b) a Escola de Direito Natural, firmando a
nocdo de direitos naturais, c) aos filosofos e pensadores do

iluminismo que valorizaram o ser em detrimento ao Estado.

No entanto, mudancas na interpretacdo do Direito
estdo ocorrendo. Termos e concepgbes que perduraram na
sociedade por muitos séculos se apresentam maleaveis no inicio
deste século pelo avanco das Ciéncias Biomédicas, que altera

conceitos e concepcgdes de vida, morte, inicio e fim da vida.

E inegavel que o nascituro ndo detém personalidade
juridica, e esta visdo esta expressa em texto legal, no préprio artigo
2° do Cadigo Civil de 2002. O que o nascituro tem sdo direitos
intrinsecos, e certas garantias condicionadas ao nascimento que

serdo apresentadas adiante.

4 OS DIREITOS DO NASCITURO.

4.1 DIREITO A VIDA

O direito a vida é superior aos demais direitos dos
homens, e sendo de indiscutivel importancia, atinge o nascituro

mesmo nesta condi¢cao suspensiva de direitos.

A vida é assegurada na Constituicdo Federal em seu

artigo 5° caput:

“Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos seguintes termos:”.



Esta garantia € novamente afirmada no Cdédigo Penal,
artigos 124 a 126, que serdo analisados adiante.

4.2 DIREITO A ALIMENTOS

Positivamente, o nascituro, segundo a Lei no
8.560/1992, em seu artigo 7° possui o0 direito a alimentos

provisionais ou definitivos do reconhecido, que deles necessitar:

“Art. 7°. Sempre que na sentenca de primeiro grau se reconhecer a
paternidade, nela se fixardo os alimentos provisionais ou definitivos do
reconhecido que deles necessite.”

Pela teoria concepcionista, fica evidente o direito aos
alimentos, desde a concepcao para o desenvolvimento do feto e sua
consequente afirmac¢éo da personalidade juridica apds o nascimento

com vida.

No mesmo sentido, Milton Paulo de Carvalho Filho
(2005, p. 102-103) afirma:

(...) alimentos séo prestacfes destinadas a satisfazer as necessidades vitais
daqueles que ndo podem prové-las por si. Compreendem, no minimo, o
necessario para o sustento, a habitacdo e o vestuéario. (...) Até que se
reconheca em acao prépria, em carater definitivo, o direito do necessitado
ao recebimento de alimentos, devera ele obter o necessario para a sua
sobrevivéncia, sob pena de tornar a medida inécua.

Conclui-se, portanto que os alimentos ndo devem ser
compreendidos num sentido literal, pois possuem uma conotacdo de
dignidade, abrangendo vestimentas, remédios, habitacdo. E um
direito irrenunciavel, sendo sua principal finalidade assegurar o

direito a vida.



A jurisprudéncia concede na maioria das vezes o direito

provisional de alimentos ao nascituro:

Acdo de Indenizacdo — Em podendo a obrigacdo decorrente do direito a
alimentos comecar antes do nascimento e depois da concepcéo, tém os
pais, mesmos tratando-se de direito personalissimo, legitimidade para
pleitea-los pelo nascituro, que sera indiretamente beneficiado, enquanto se
nutrir do sangue de sua mae, e diretamente apds seu nascimento, pois ja
gue o Cadigo Civil coloca a salvo os direitos do nascituro, e ndo dispde este
ainda de personalidade civil, os legitimados para representa-lo desde a
gestacdo seriam os pais. Gravidez decorrente de uso de anticoncepcional
falso — Alimento — Legitimidade ativa dos pais para pleitear indenizacdo em
nome do nascituro (TAMG — AGI. Ac6rddo 0321247-9, 20-12-2000, 32
Cémara Civel — Rel. Juiz Duarte de Paula).

4.3 DIREITO A CURATELA

O direito ao nascituro ter um curador € determinado
pelo artigo 1.779 do Cddigo Civil, e também deriva do artigo 2° do
mesmo diploma legal. Fica evidente neste texto legal que o
legislador quis que o nascituro tivesse defendido seus direitos e por
ser ainda incapaz de tal defesa Ihe atribuiu curador para tanto: “Art.
1.779: Dar-se-4 curador ao nascituro, se o pai falecer estando

gravida a mulher, e ndo tendo o poder familiar”.

4.4 DIREITO A REPRESENTACAO

O nascituro tem assegurada sua representacdo assim
como os filhos ja nascidos e também pelo artigo 1.779 do Cadigo
Civil considerar a falta do poder familiar, onde entdo se outorga a

curatela, citada no paragrafo anterior.

Portanto, presente no texto legal na secéo que trata do

poder familiar, os pais devem representar os filhos até os dezesseis



anos e assisti-los apos esta idade (artigo 1.634 inciso V e artigo
1.690 do CC). Na auséncia dos pais ou quando estes ndo puderem

representa-los sera nomeado representante.

4.5 DIREITO DE RECEBER DOACAO

De acordo com o artigo 538 do Cdédigo Civil de 2002, a
doacdo é o “contrato em que uma pessoa, por liberdade, transfere
do seu patrimdnio bens ou vantagens para o de outra”, desde que 0s
aceite. E ainda, o artigo 542 do Codigo Civil especializa: “A doagao

feita ao nascituro valera, sendo aceita pelo seu representante legal.”

Neste dispositivo encontramos uma incoeréncia, pois:
se a doacdo ao absolutamente incapaz tem aceitacdo presumida
(independente da anuéncia do representante legal) prevista no artigo
543 do Cadigo Civil; porque ao nascituro precisa de aceitacdo do

representante?

Porém esta incoeréncia juridica se resolve quando o

doador aguarda o nascimento do donatario para realizar a doacao.

Todavia, com a doacdo ao nascituro, se 0 nascimento
se der sem vida, a doagdo sera considerada inexistente, como se
nunca tivesse ocorrido e o bem volta a incorporar o patriménio do

doador.

4.6 DIREITO DE SUCEDER

O Cddigo Civil, em seu artigo 1.798 apresenta:
“Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucessdo.” E um direito eventual, que se

torna um direito pleno, a partir do seu nascimento com vida.



Nascendo ele com vida, sédo realizados os direitos
sucessorios no momento da abertura da sucessdo. Nascendo ele
sem vida, e tendo herdeiros da legitima recolhido a heranca, ocorre
a mesma situacdo da rendncia da heranca, pois € considerado o
renunciante como se nunca tivesse sido herdeiro. Afirma Silvio
Rodrigues (1988, p. 37-38):

"Suponha-se que um individuo morreu deixando esposa gravida; se a
crianga nascer morta, o patrimoénio do de cujus passara aos herdeiros deste,
gue podem ser seus pais, se ele os tiver; se a crianca nascer viva,
morrendo no segundo subsequente, o patrimbnio de seu pai pré-morto
passara aos herdeiros do infante, no caso, sua mae".

O nascituro, embora nao tenha personalidade, tem
capacidade para adquirir por testamento. Morto o testador antes de
seu nascimento, a titularidade da heranca ou legado fica,
provisoriamente, em suspenso. Se 0 hascituro nascer com vida,
adquire naquele instante o dominio de tais bens. Se nascer morto,
referidos bens sdo devolvidos ao monte para partilha, retroagindo a

devolucéo a data da abertura da sucessao.

E importante salientar também que, presente no
Caodigo de Processo Civil, artigo 877 e 878, ha a possibilidade da
mulher que, para garantir os direitos do nascituro, podera provar sua
gravidez segundo médico de nomeacao do juiz. A posteriori, o artigo
878 define:

“Art. 878: Apresentando o laudo que reconheca a gravidez, o juiz, por
sentenca, declarard a requerente investida na posse dos direitos que
assistam ao nascituro.”

S5A INTERRUAPC}AO DA GRAVIDEZ A LUZ DA LEI E DA
JURISPRUDENCIA



Se é verdade que o0 nascituro € titular de direitos a
partir da concepcdo e da personalidade civil a partir do nascimento
com vida, nos termos do art. 2° do Cdédigo Civil, ndo menos certo
que esse direito a vida, consagrado pela legislacdo civil, nao
prevalece quando estd em causa outros valores como a saude

publica e a dignidade da mulher.

Por essa razédo, enquanto os artigos 124, 125 e 126 do
Cdbdigo Penal em obséquio ao direito a vida, punem a interrupcao da
gravidez através da pratica do aborto, o art. 128 do Cdédigo Penal,
em homenagem a saude publica e a dignidade da mulher, permite a
interrupcdo da gravidez praticada por médico quando se trata de
“salvar a vida da gestante” ou “quando a gravidez é resultante de
estupro e o aborto € precedido de consentimento da gestante ou de

seu representante legal”.

Nesses casos a doutrina corrente faz alusao ao “aborto
legal”, mas essa expressao tem sido combatida pelos juristas
catélicos conservadores, dentre os quais o deputado federal Hélio
Bicudo e o tributarista Ives Gandra da Silva Martins, sob o
argumento de que o aborto € sempre ilegal, pois a Constituicao
Federal assegura a inviolabilidade do direito a vida e o art. 128 do
Caodigo Penal ndo descriminaliza o aborto, apenas limita a enunciar
gue nos aludidos casos ocorre exclusdo da punibilidade e ndo do

crime.

A discussdo, como a vemos, € bisantina, pois carece
de embasamento cientifico, e se oferece viciada por preconceitos
puramente religiosos. Além da vida a Constituicdo assegura 0s
direitos fundamentais a liberdade, a propriedade, mas a propria
Constituicdo e a legislacéo infraconstitucional asseguram restricoes
e limitacbes aos referidos direitos. O aborto legal deve ser tratado
como uma questdo de saude publica e de cidadania, jamais como

uma questao de policia.



Em artigo publicado na Folha de S&o Paulo, a jurista
Flavia Piovesan (1997) defende o direito constitucional ao aborto
legal nos seguintes termos: “a faculdade de as mulheres serem
atendidas pelo poder publico, pelas redes publicas de saude, nas
hipéteses de aborto legal, € um direito assegurado pela Constituicao
e é um compromisso do Estado brasileiro reafirmado nas
Conferéncias de Mar del Plata (1993), Cairo (1994) e Pequim
(1995).”

Além dessas hipoteses legais de permissdo do aborto,
a jurisprudéncia dos nossos Tribunais tem analisado e julgado outras
hipéteses que excepcionam o direito a vida dos nascituros.
Recentemente, aos 22 de dezembro de 2005, o ex-presidente do
Superior Tribunal de Justica, Edson Vidigal, concedeu habeas-
corpus para que os médicos procedessem a interrup¢cao da gravidez
de Michelly Christina Freitas, 23 anos, porque o feto de 26 semanas
sofria de patologia letal designada anencefalia.

A gestante requereu ao Juiz de Direito da comarca de
Campinas uma autorizacdo para interromper sua gravidez apos
descobrir que o feto padecia da referida anomalia. O pedido foi
negado em primeira instancia e, por isso, a Procuradoria de
Assisténcia de Judiciaria, através do civilista Silvio Artur Dias da
Silva, impetrou habeas-corpus ao Superior Tribunal de Justica, que
concedeu a ordem sob o fundamento de que a Constituicdo Federal
assegura a todas as pessoas a incolumidade do estado fisico e o
direito a saude publica, encontrando-se, portanto, plenamente
justificada a interrupcdo da gestacao infrutifera que poderia trazer

riscos a saude da gestante. (Cf. habeas-corpus n. 51. 982 — SP)

Por udltimo, nunca é demais lembrar que os dispositivos
legais que permitem o aborto e a jurisprudéncia de nossos Tribunais
tém sido atropelados pelo advento da “pilula do dia seguinte”,
aprovada pelos 6rgédos de fiscalizacdo da saude do nosso governo e
que ja se encontra disponivel nas farmacias e drogarias do pais.

Doravante, a mulher néo precisa recorrer a Justica para interromper



a gravidez indesejada, podendo conseguir o0 mesmo resultado

através da pilula do dia seguinte.

6 CONCLUSAO

Neste presente trabalho, buscou-se o melhor
esclarecimento sobre o tema proposto, na doutrina brasileira, em

relacdo a definicdo dos direitos do nascituro.

Analisando o dispositivo do artigo 2° do Cdédigo Civil de
2002, é possivel a discussdo acerca de quais sao estes direitos
afirmados no texto legal. E ainda, com base neste dispositivo, é
relevante verificar a existéncia de trés correntes doutrinadoras do
inicio da aquisicdo de direitos. A “escola natalista”, que nega
quaisquer direitos ao nascituro antes que este nasca com vida, a
“condicionalista” que submete o0 nascituro a uma condigao
suspensiva de direitos e a “escola concepcionista”, que concede ao
nascituro certos direitos desde sua concepc¢ao, independentemente

do nascimento com vida.

Conforme dito anteriormente, a visdo do Caodigo Civil é
condicionalista, pois ndo protege os direitos do nascituro, mas

somente, expectativas desses direitos.

Apbs a andlise da personalidade juridica no decorrer da
histéria (em Roma, na Idade Média e no século XVIIl), atualmente, a
personalidade juridica € a capacidade abstrata para possuir direitos
e contrair obrigacdes na ordem civil, sendo indissociavel da pessoa

humana, e se inicia com o nascimento com vida do nascituro.

Dentre os direitos da personalidade elencados por
Carlos Alberto Bittar, cabem apenas alguns destes ao nascituro, v.g.
o direito a vida, a alimentos, a representacdo, compreendendo
nestes todas as necessidades para gue 0S mesmos sejam possiveis.

Outros direitos como aqueles relacionados a liberdade e a moral,



dependem de exteriorizacdo humana (destaca-se aqui a indenizagao

por danos morais ao nascituro).

Além disso, se faz de suma importancia a constatacao
de fendmenos juridicos tais como o aborto de fetos anencéfalos — ha
inimeras decisbes no mesmo sentido — e o aborto legal, que
segundo Flavia Piovesan é um direito assegurado na Constituicao.
Demonstra-se, assim, que o direito a vida do nascituro ndo é
absoluto, seguindo a tendéncia de qualquer outro direito assegurado

em nosso ordenamento juridico.
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