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RESUMO: Nos ultimos anos, intensificaram-se as discussdes a respeito da redacao
do artigo 2° do Cddigo Civil, o qual é cercado por controvérsias. Solucionar tal
questéao, definindo quando inicia a personalidade juridica do nascituro, é de extrema
importancia para estabelecer a partir de que momento o concepto passa a ser visto
como pessoa e possui direitos. Vincula-se a esta questao a legalizacao do aborto e
as pesquisas genéticas.
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1 INTRODUCAO

Busca-se, através do presente trabalho levantar as diversas teorias a
respeito do inicio da vida, que se vincula com a aquisicao da personalidade juridica.
Dentre todas as teorias, trés se destacam: a Teoria Natalista, a Teoria
Concepcionista e a Teoria Nidacionista.

O Cédigo Civil Brasileiro adota a Teoria Natalista. Entretanto, a
redacao do artigo 2° do referido Cédigo apresenta controvérsias, que tem gerado

muitas discussoes.

E de extrema importancia conhecer essas diversas teorias e o
posicionamento do Cédigo Civil, para assim, solucionar as contradicées existentes,
permitindo que se estabeleca um momento exato para que o nascituro adquira sua
capacidade civil.
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Certamente apos a leitura deste trabalho, o leitor podera formular sua
opinido sobre o0 assunto em discussao. Pois, € extremamente importante a definicao
desta questdo, para assegurar os direitos aquele que esta para nascer e
consequentemente legalizar ou nao praticas como o aborto e as pesquisas em
embrides, que estao relacionadas com o direito a vida e a honra do nascituro.

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 Conceito de Nascituro.

No ramo do Direito, o concepto é denominado de nascituro, termo
proveniente do latim “naciturus”, que significa “aquele que devera nascer; que ja esta

concebido, mas ainda nao foi dado a luz, encontrando-se no ventre materno”.

Silmara Chinelato e Almeida conceitua nascituro como:

“[...] ser que esta por nascer, ja concebido e implantado no ventre materno
(in anina nobile), ao qual ja estdo reconhecidos todos os seus direitos.”

Segundo R. Limong Franca, nascituro é:

“[...] pessoa que estd por nascer, ja concebida no ventre materno”.
(ALMEIDA, 2000, p.07)

Assim, como nascituro é aquele que se encontra dentro de ventre
materno e ainda nao nascido, nos casos de fertilizagdao in vitro, € necessaria a

implantagdo do embrido no Utero, para entao ser visto como nascituro.



2.2Marco inicial da vida.

A palavra VIDA origina-se do grego “bios” e devido a dificuldade em
definir tal termo, ndo ha uma definicdo completa. Do ponto de vista biolégico, trata-
se do conjunto de qualidades e de propriedades que mantém o0s animais e as
plantas em atividade continua, a qual se manifesta pelas funcdes organicas, como o

metabolismo, a reacdo a estimulos e a reproducao, dentre outras.

Apesar de ndo existir uma correta definicdo, desde as sociedades
antigas ha a preocupacdo em definir a origem da vida. Platdo, em sua obra
“Republica”, apoiava a pratica do aborto nas mulheres, com mais de 40 (quarenta)
anos, que engravidassem. Segundo ele, em tal ato ndo existia problemas éticos,
pois acreditava que a alma, somente depois do nascimento, entrava no corpo do
bebé.

Esse pensamento influenciou o0s séculos posteriores. Porém,
Aristételes ndo concordava com Platdo, pois acreditava que o feto possuia vida, que
se manifestava desde o primeiro movimento dentro do uUtero da mae; que no feto
masculino ocorria por volta do 40° (quadragésimo) dia de gravidez e no feminino por
volta do 90° (nonagésimo) dia. Neste periodo era impossivel, saber o sexo no
nascituro; assim permitia-se o aborto até o 40° (quadragésimo) dia.

Alguns tedlogos adotaram esta Teoria. Mas em 1588, o Papa Sixto 5°
proibiu 0 aborto. Porém, seu sucessor permitiu que o ato voltasse a ser praticado,
uma vez que o embrido, que ainda néo se encontrava formado, néo era considerado
ser humano. Contudo, o Papa Pio IX, com a Constituicdo “Apostolicae Sedis” de
1869, para evitar riscos, ja que era desconhecido o momento em que a vida inicia,
resolveu tutelar o feto desde a sua concepcgédo. Essa decisdo é adotada pelo
Vaticano até hoje.

O catolicismo prega que a vida comega na concepcao e por esse
motivo, ndo permite a pratica do aborto, que € considerado um homicidio, pois 0

nascituro é visto como uma pessoa. A Igreja ainda é contra os métodos



contraceptivos e as pesquisas em embrides. No entanto, as demais religides tém
filosofias diferentes. O judaismo acredita que a vida inicia-se no 40° (quadragésimo)
dia e admite o aborto antes desse periodo. Permite ainda, as pesquisas em células-
tronco e o aborto nos casos previstos pelo Codigo Penal (art. 128). Para o Islamismo
a vida tem origem, quando Ala sopra a alma no feto, isso ocorre por volta dos 120
(cento e vinte) dias apds a concepcdo. Porém, alguns seguidores dessa corrente
citam como comeca da vida a concepgao. Apdiam os estudos em células-tronco e o
aborto, apenas quando a mae corre risco de morte. O Budismo afirma que a vida
encontra-se em tudo, sendo um processo continuo. Nao apresentam uma posicao
concreta sobre aborto e estudos embrionarios. Segundo o Hinduismo a vida inicia-se
na fecundacgao; assim, opéem-se ao aborto mesmo quando a vida da gestante esta
em risco, pois o embriao possui alma e ja € um ser humano. As religides espiritas,
como o kardecismo, consideram o aborto como crime, mas a gravidez pode ser

interrompida se oferecer risco a mae.

A ciéncia apresenta uma filosofia semelhante a Catdlica, que é
denominada Visdo Genética. Em 1870, cientistas afirmam que a vida origina-se no
instante em que o 6vulo é fecundado pelo espermatozéide. Porém, ndo ha um
momento certo de quando isso ocorre. Alguns acreditam que ocorra entre 12 (doze)
e 24 (vinte e quatro) horas. No entanto, tal teoria é questionada quando se descobre
que o embrido, até o 152 (décimo quinto) dia depois de fecundado, pode se dividir
originando mais embrides. Mesmo assim, a biologia e a medicina pregam que a vida

comeca quando o 6vulo é fertilizado pelo espermatozoéide.

Na busca por explicacbes outras visées foram formuladas, como a
Visao Embrionaria, prega que a vida inicia-se na 32 (terceira) semana de gestacao; a
Visao Ecoldgica, defende que o feto adquiri vida, entre a 202 (vigésima) e a 242
(vigésima quarta) semana, quando passa a ter capacidade de vida extra-uterina; a
Visdo Metabdlica, acredita que a vida ndo tem um marco que a inaugura, pois 0
gameta feminino e masculino ja possuem vida; e a Visao Neuroldgica, afirma que a
vida é iniciada no momento em que o feto possui atividade cerebral, que pode

ocorrer entre a 82 (oitava) e a 202 (vigésima) semana.

Muitas sdo as teorias que buscam explicar a origem da vida, mas
algumas se destacam. Sao elas: a Teoria Natalista (corrente adotada pelo Cédigo
Civil vigente. Assim, baseado no Art. 22 do C. C., afirma-se que a vida inicia-se no



nascimento com vida, onde o nascituro adquire a capacidade civil. Apesar do feto
nao possuir personalidade juridica, pune-se o aborto, pois existe expectativa de
personalidade entre a concepcao e o nascimento); a Teoria Concepcionista (afirma
que a vida comeca na concepcdo, onde o feto adquire a personalidade civil.
Formando-se assim, uma pessoa que possui personalidade juridica. Alguns
estudiosos bipartem esta teoria em: Teoria verdadeiramente concepcionista -
defende que a personalidade inicia-se na concep¢ao, onde 0 nascituro passa a ser
tratado como uma pessoa e possui personalidade juridica. No entanto, os direitos
patrimoniais s6 podem ser exercidos a partir do nascimento; e Teoria concepcionista
da personalidade condicional - afirma que o feto adquire personalidade na
concepgao. Porém, ela sera exercida apenas se ocorrer 0 nascimento com vida); e
por fim a Teoria Nidacionista (prega que vida passa a existir apenas quando ocorre a
implantacdo do embrido no utero da méae, tal periodo € denominado nidacao; e
marca o comeco da gravidez da mulher).

2.3 Personalidade Juridica do Nascituro.

Antes de tecer qualquer comentario sobre a problematica da

personalidade juridica no nascituro, faz-se necessario definir alguns conceitos.

Personalidade é a qualidade que uma pessoa possui de ter direitos e
deveres. Assim, a personalidade juridica € uma aptiddo genérica para adquirir

direitos e assumir obrigacdes.

A respeito da personalidade, o art. 2° do Codigo Civil estabelece:

“Art. 2° - A personalidade civil do homem comega do nascimento com vida;
mas a lei pde a salvo desde a concepgao os direitos do nascituro”.



A primeira parte desse artigo adere a Teoria Natalista, considerando
que a personalidade civil do homem inicia-se do nascimento com vida. Assim afirma

Clévis Bevilagqua:

“A personalidade civil comega com o nascimento. Basta que a crianga dé
sinais de vida, para ter adquirido a capacidade civil. Entre os sinais [...] esta
a inalagdo do ar, cuja penetracdo, nos pulmdes, vai determinar a circulagédo
do sangue no novo organismo [...]. Realizado o nascimento, pouco importa
que, momentos depois, venha a morrer o recém-nascido. A capacidade
juridica ja estava firmada, direitos ja podiam ter sido adquiridos, que se
transmitiram aos herdeiros do falecido [...]”. (ALMEIDA, 200, p. 194)

De acordo com a primeira parte do art. 2°, a segunda, deveria
assegurar apenas expectativas de direitos ao concepto. Entretanto, esta baseada na
Teoria Concepcionista, atribuindo direitos ao nascituro e consequentemente
atribuindo-lhe personalidade desde a concepgdo, assim contradizendo a oracao

anterior.

Segundo Sérgio Abdalla Semiao:

“[...] o art. 22 ao dizer que a personalidade civil do homem comega com o
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concep¢ao, os direitos
do nascituro; ndo teve a intencdo de conceder direitos atuais ao nascituro,
mas a de coloca-los a salvo de quaisquer perigos, resguardando-os e
vigiando-os, como expectativas, caso haja o nascimento com vida.”
(SEMIAOQ, 2000, p. 68)

Os direitos dos nascituros sao aqueles que se encontram previstos na
lei. Alguns deles ndo dependem do nascimento com vida, como a protecao a vida, a
dignidade, a integridade fisica, a saude, a legitimacao, o direito a alimentos, dentre
outros; ha outros que dependem do nascimento com vida, como a doacdo e a
heranca.

O Cddigo Civil Brasileiro adotou a Teoria Natalista, onde o nascituro
nao existe como pessoa, passando a ser apenas se ocorrer 0 nascimento com vida.
Assim, se ocorrer 0 nascimento sem vida, todos os direitos se extinguem, porém se
viver, mesmo que por segundos, os direitos ficardo adquiridos e poderdo ser

transmitidos.



Caio Mario da Silva Pereira afirma que:

“[...] pelo nosso direito, portanto, antes do nascimento ndo ha
personalidade. Mas a lei cuida, em dadas circunstancias, de proteger e
resguardar os direitos do nascituro.” (PEREIRA, 1993, p. 160)

O nascituro possui alguns direitos além dos previstos no Cédigo Civil,
como direitos se ser beneficiario de estipulacdo em favor de terceiros; de ser
beneficiario de seguro de vida; de ter assegurado os direitos previdenciarios e
trabalhistas, por exemplo, o direito a penséo por acidente de trabalho que seus pais

tenham sofrido.

2.4Protecao ao nascituro.

O art. 2% do C.C. estabelece que uma pessoa é apta a ter direitos
apenas se ocorrer o nascimento com vida. Porém, desde a concepgao seus direitos

sdo protegidos.

Assim, dentre os direitos do nascituro esta a protecéao a vida; fato que
permite a punicdo da pratica do aborto com severas penas.

Fala-se também, da protecédo da dignidade, da honra e da integridade
fisica do nascituro. Tais direitos influenciam cada vez mais as decisdes dos
Tribunais. Assim, o Tribunal de Justica do Espirito Santo concedeu a uma gravida de
oito meses condenada por roubo, o pedido de Habeas Corpus em nome do
nascituro, para que ela tivesse o filho fora da cadeia, com tratamento adequado e

em condi¢oes saudaveis.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais foi mais além. O Juiz da Vara da
Infancia e da Juventude de Pedro Leopoldo decidiu aplicar a medida de internagao a
uma adolescente gravida usudria de drogas. Sua decisdo baseou-se nos riscos para



o desenvolvimento sadio do nascituro. A menor encontra-se em tratamento contra o

vicio, tratamento médico e pré-natal; e ja apresenta melhorias.

Além disso, visando cuidar e proteger os filhos de presas, em janeiro
deste ano, foi inaugurado em Vespasiano, Belo Horizonte, o Centro de Referéncia a
Gestante Privada de Liberdade. Trata-se do primeiro presidio do pais construido
para abrigar presas gravidas e seus bebés, sendo que a maioria delas cumprem
pena por trafico de entorpecentes. As detentas ficam em alojamentos sem grades,
do lado da cama ha o berco e é liberado o banho de sol. Elas sdo acompanhadas
por uma equipe multidisciplinar e as 60 (sessenta) agentes penitenciarias que
trabalham no local sao técnicas em enfermagem. Decorrido o periodo de um ano, a
mae escolhe um guardiao para seu filho e se ndo houver alguém que cuide dele, é

enviado a um abrigo e a mae é reconduzida a uma penitenciaria comum.

Pode-se identificar outros direitos, como as relacées de parentesco,
que se estabelecem no momento da concepcado e nao ao tempo do nascimento,
dessa forma, equiparando-se os filhos nascidos aos nascituros, que por

conseguinte, terdo os mesmos direitos.

E permitido que o pai reconheca o filho antes que ele nasca (art. 1609,
paragrafo unico — C.C.). A respeito desse entendimento afirma Carvalho Santos:

“[...] a permissdao do reconhecimento antecipado da prole tem como
fundamento: o temor do pai de morrer antes de nascer o seu filho, ou de
achar-se por outro motivo (interdigcdo por loucura, etc.) impedido de fazé-lo
apds o0 nascimento; e a incerteza da mae escapar do parto, sobrevindo-lhe
o filho: neste caso, a declaragéo de gravidez equivale ao reconhecimento do
filho, feito mediante escritura publica ou testamento”. (SANTOS, 1992, p.
435)

Ha o direito de acédo de investigacdo de paternidade, promovida pela
mae em nome do nascituro (art. 1615 — C.C.). Tal procedimento pode ser feito ainda
que o pai tenha morrido no dia do nascimento do filho ou até mesmo antes.

Segundo o art. 1621 do C.C., o nascituro tem direito de ser adotado,
porém é essencial o consentimento de seu representante legal. Assim, pode ser
sujeito de adocao regulamentado pelo C.C. e leis complementares, bem como de
adocao simples. Porém, nunca de adocao plena, pois € obrigatoria a convivéncia de



um ano do menor com os requerentes da adocao. Esse ato proporciona o direito a
alimentos, que incluem a adequada assisténcia pré-natal, que é promovida pelos

adotantes.

Outro direito esta previsto no art. 1779 — C.C., o qual estabelece que se
o pai falecer e a mae nao possuir o patrio poder, ser& nomeado um “curador ao
ventre”, que terd como funcdo cuidar, vigiar e zelar pelos direitos e interesses

daquele que esta para nascer.

De acordo com Carvalho Santos:

“[...] a curatela é o encargo de reger a pessoa € bens, ou tdo-somente, os
bens das pessoas emancipadas, ou maiores de dezesseis anos, ou ainda
ndo nascidas, que por si mesmas, ndo o podem fazer, impossibilitadas por
uma causa determinada.” (SANTOS, 1992, p. 363)

No entanto, o curador ndo pode pleitear em nome do nascituro a
compra ou a venda de imoveis, contratar empréstimo ou troca etc. Compete aos pais

representa-lo e administrar seus bens.

Entre os direitos do concepturo esta o de receber doacao (art. 542 —
C.C.). Porém, tal direito depende da aceitagcdo dos pais e esta condicionado ao
nascimento com vida. Assim, se ocorrer 0 nascimento sem vida, ndo ocorrera a
sucessao dos bens, que voltard ao doador. Contudo, se ele nascer e viver apenas
alguns instantes, a doacdo se concretiza e 0s bens sdo passados aos seus
herdeiros.

Realizando uma interpretacdo extensiva dos artigos 1798 e 1799 do
C.C., defere-se o direito a sucessao e a receber heranca ou legado ao nascituro,
desde que esteja concebido no momento da morte do sucedendo. Entretanto, tal

direito esta condicionado ao nascimento com vida.

A Lei 11.804/08, de 05 de novembro de 2008, assegura e disciplina o
direito de alimentos a mulher gravida e consequtientemente ao nascituro. O art. 2°
desta referida lei estabelece:

“Art. 22 - Os alimentos de que trata esta Lei compreenderdo os valores
suficientes para cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que
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sejam dela decorrentes, da concepgdo ao parto, inclusive as referentes a
alimentagdo especial, assisténcia médica e psicologica, exames
complementares, internagdes, parto, medicamentos e demais prescri¢cdes
preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de
outras que o juiz considere pertinentes.

Paragrafo uUnico. Os alimentos de que trata este artigo referem-se a parte
das despesas que devera ser custeada pelo futuro pai, considerando-se a
contribuicdo que também deverd ser dada pela mulher gravida, na
proporcao dos recursos de ambos.”

A acéao de alimentos € iniciada por uma peticao inicial, que devera ser
protocolada na Vara de Familia do domicilio do menor. Tal acdo nao exige prova de
paternidade. Assim, o juiz convencido da existéncia de indicios de paternidade,
como as hipdteses previstas no art. 1597 — C.C., o relacionamento estavel de
pessoas de sexo diferente, sejam casados, amasiados ou namorados, fixa os
alimentos. A Unica exigéncia é a comprovagdao da gravidez através de um laudo

médico.

O réu por sua vez podera negar a paternidade, porém essa negativa

nao impede que os alimentos sejam fixados.

Ao final da gravidez, sera realizado o exame de DNA. Se a paternidade
for comprovada, os alimentos convertem-se em penséo alimenticia em beneficio do
neonascido. Entretanto, se ndo houver essa comprovacao, o réu nada mais pagara.
Porém, ndo ha a possibilidade de reembolso do valor pago e nem de indenizagéao
pelos prejuizos sofridos. Tal pratica gera muitas controvérsias, mas baseia-se no
fato dos alimentos serem para a aquisicdo de bens essenciais a sobrevivéncia,

assim é impossivel devolvé-los.

3 CONCLUSAO

Apesar de o direito positivo brasileiro adotar como regra majoritaria a
Teoria Natalista, a segunda parte do artigo 2° do Codigo Civil adota a Teoria
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Concepcionista, pois tutela desde a concepcdo os direitos do nascituro, e nao
expectativas de direitos.

Essa controvérsia tem gerado muitas discussdes, pois assuntos como
0 aborto e as pesquisas em embrides estao relacionadas a este tema, uma vez que
se 0 nascituro ndao tem personalidade juridica, consequentemente ndo é considerado
como pessoa, entdo seria permitida tais praticas. Entretanto se desde a concepcéao
atribui-se direitos aos individuos, como o direito a vida, essas praticas devem ser
proibidas.

Como a prépria medicina ja comprovou, a vida inicia-se na fusdo do
gameta feminino com o masculino. Diante disso, a teoria mais adequada € a Teoria
Nidacionista, pois a partir do momento em que o embriao é implantado na parede do
utero materno, ele ndo mais podera ser eliminado pela menstruagao, assim sua

sobrevivéncia € garantida e a gravidez inicia-se.

Assim, considera-se que desde este momento, que ocorre no sétimo
dia de gestagdo, o nascituro, que ja possui caracteristicas préprias, adquire sua
personalidade civil, sendo considerado como pessoa e titular de direitos, dentre eles
a protecéo a vida, a dignidade, a honra, a integridade fisica.

Diante disso, é extremamente importante definir quando se inicia a vida
e a personalidade juridica do individuo, para que o Ordenamento Juridico do Brasil

adote uma Unica Teoria, a fim de extinguir essas contradi¢des.

Conclue-se que o art. 2° do Codigo Civil deveria ser reescrito da

seguinte forma:

“E dever da familia, da sociedade e do Estado por a salvo, desde a
concepcgao, os direitos do nascituro, tais como o direito a vida, a dignidade,
ao respeito, a saude, a alimentagao, a educacao, ao lazer, dentre outros.”

Desta maneira, os direitos daquele que esta para nascer seriam
assegurados pela familia, sociedade e Estado, desde a fusdo do 6vulo com o
espermatozoide. Praticas que colocam em risco a integridade deste novo ser vivo,

como o aborto e pesquisas em embrides, passariam a ser consideradas ilicitas e,
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consequentemente, sua pratica acarretaria sancoes, objetivando garantir que os

direitos do nascituro sejam respeitados.
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