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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo estudar se 0 nascituro possui personalidade e direitos no mundo
juridico. Nao obstante, no ordenamento juridico interno, existe uma grande divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial a respeito da aplicacdo da personalidade juridica do nascituro, se tais direitos se aplicam
antes ou apés o seu nascimento. Nesse contexto, trés teorias adotadas no Brasil balizam como tais
direitos se enquadram na vida do embrido ou do feto, sendo eles: teoria natalista, concepcionista e teoria
da personalidade condicionada. A discussdo acerca do tema ocorre desde séculos passados, onde
gregos, romanos e posteriormente, a Igreja Catdlica tratavam o nascituro de forma bastante divergente.
Finalizando, o Direito Comparado norteia as diferencas e similaridades do assunto ao redor do mundo e
explana a nova inclinacdo adotada por alguns Ministros da Corte Suprema.
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ABSTRACT

The present work aims to study whether or not the unborn child has personality in the legal world.
However, in the domestic legal system, there is a great doctrinal and jurisprudential divergence regarding
the application of the legal personality of the unborn child, whether such rights apply before or after their
birth. In this context, three theories adopted in Brazil guide how such rights fit into the life of the embryo or
fetus, namely: natalist theory, conceptionist theory and conditioned personality theory. The discussion on
the topic has been going on since past centuries, where the Greeks, Romans and later, the Catholic
Church treated the unborn child in very divergent ways. Finally, Comparative Law guides the differences
and similarities of the subject around the world.
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INTRODUCAO:




O presente trabalho tem como escopo investigar o0 momento no qual o nascituro
dispde de direitos, nos moldes do ordenamento juridico brasileiro, e determinar os
pontos divergentes acerca do assunto, a seguir definidas.

Pretende-se analisar o assunto apresentado com enfoque nos limites impostos
pelas teorias que disciplinam o inicio da capacidade postulatéria do nascituro, sendo
elas: a teoria Natalista, a teoria Concepcionista e a teoria da Personalidade
Condicionada.

Pretende-se ainda, levantar os pontos dissonantes entre o dispositivo legal
acerca do inicio da personalidade juridica do nascituro e o entendimento dos Tribunais
Superiores que disciplinam as ultimas decisdes a respeito das garantias de direitos dos
fetos e embrides, haja vista que a evolucédo do direito objetiva sempre a pacificacao
social, funcionando assim como um instrumento de mudanga da sociedade.

De uma maneira geral, a capacidade processual estd intrinsecamente
relacionada a personalidade juridica, ndo obstante o ordenamento juridico patrio
possibilita a composicdo de litigios a entes despersonalizados, desde que sejam
passiveis de serem representados. O tema é bastante delicado e controverso pela
inexisténcia de uma lei especifica que ampare todos os direitos direcionados ao
nascituro, independentemente de representacdo ou nao de seus pais.

Essa pesquisa é de cunho bibliografico e seu referencial teérico sera amparado
em caodigos, livros, jurisprudéncias, outros trabalhos académicos e sites de relevante
reconhecimento técnico no mundo juridico, convergindo assim o maior niamero de
informacdes para assim, chegar a um denominador comum; o método dedutivo, que se
utiliza de conclusdes de maneira puramente formal, isto é, em virtude de sua logica
para atingir um objetivo.

Inicia-se o primeiro capitulo com as definicbes e conceitos gerais do termo
nascituro e sua diferenciacdo de feto e embrido e a definicAho do que seria
personalidade juridica no ordenamento juridico interno.

Logo a seguir, sera tratado dos fatores historicos da capacidade civil do
nascituro, definindo sua origem e como a evolucao do direito contribuiu para a evolucéo

do tema em comento.




Segue-se ponderando sobre as teorias referente a personalidade civil do
nascituro, bem como sua capacidade postulatoria, e as suas limitagdes que implicam na
inseguranca juridica ante a auséncia de legislacéo especifica que resguardaria os seus
direitos.

Para finalizar, utilizaremos o direito comparado para fazer uma confrontagcéo do
direito interno com o ordenamento juridico de nac¢6es que influenciaram a protecao do
nascituro em outros paises, juntamente com uma abordagem das principais questdes

praticas pertencentes ao nascituro.

FUNDAMENTAGCAO TEORICA

O tema abordado nesse artigo cientifico € de extrema importancia para o estudo
do Direito. Embora ndo seja tratado com o devido cuidado merecido, a Magna Carta
brasileira em sua parte inicial, aborda de forma inquebravel os direitos raizes, os
indisponiveis e que pertencem a todos, inexistindo uma hierarquia entre ambos, porém
vale ressaltar que dentre os cinco mencionados no corpo do texto, o direito a vida é um
dos que se destaca.

Com tantas divergéncias e falta de pacificacéo por qual teoria ser utilizada para a
protecdo dos individuos em estado de gestacdo, algo que deve ser observado € o
momento no qual se inicia a vida, para que o nascituro possa ser sujeito de direitos.

Tamanha incongruéncia e discussdo sobre a personalidade civil do nascituro
deve-se ao fato de o Codigo Civil brasileiro (lei 10.406/02), em seu artigo 2° prescrever:
“A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a
salvo, desde a concepcéo, os direitos do nascituro.” (BRASIL, 2002), ndo sendo
um dispositivo precisamente claro, dando margem para inumeras divergéncias,
possibilitando que uma ou outra teoria possa ser adotada. Tal desacorde perdura desde
0 século passado, com a instituicdo do primeiro codigo civil brasileiro, o Cdédigo
Bevilagua (lei 3071/1916).




Na primeira parte do artigo, o legislador de forma expressiva categoriza o
nascituro como uma pessoa, definindo que a personalidade civil se inicia com vida,
atribuindo a esse individuo a capacidade de exercer direitos e contrair deveres; ja a
segunda parte, pde a salvo as protecdes, mesmo que concebidos, gerando um
imbréglio entre os principais civilistas do pais, abrindo margem para julgamentos
assimétricos entre o STF e o STJ.

Menciona Carlos Roberto Gongalves a respeito do nascituro o seguinte:

Ha no Cadigo Civil, embora a personalidade comece do nascimento com vida,
um sistema de prote¢do ao nascituro, com as mesmas conotacdes da conferida
a qualquer ser dotado de personalidade. Assim € obrigatGria a nomeacao de um
curador, se o pai falecer estando gravida a mulher, e ndo tendo esta o poder
familiar (art.1.799); pode o nascituro ser objeto de reconhecimento voluntario de
filiacdo (art.1.609, paragrafo unico); pode receber doacdo (art.542) e ser
contemplado em testamento (art.1.798); tem direito a uma adequada
assisténcia pré-natal (ECA, art.8°). O direito penal também o protege,

penalizando o aborto. E a Constituicdo Federal de 1988 assegura a todos, sem
distincdo, o direito a vida (art. 5°). (GONCALVES, 2013, p.105).

N&o ha de se negar a importancia do estudo da personalidade juridica no direito
brasileiro, bem como as teorias que giram em torno deste; a defesa e o entendimento
dos principais doutrinadores acerca do assunto, bem como os respectivos direitos do
nascituro.

Complementando a informacdo do dispositivo juridico do Cadigo civil brasileiro,
para que exista personalidade civil, sdo necessarios dois requisitos essenciais: 0
“nascimento” e “com vida”.

Nascimento é o vento marcado pela saida do nascituro para 0 mundo exterior,
nao precisando, necessariamente da separacdo do corpo do filho ao corpo da mae
(corte do cord&o umbilical), podendo ser feito por meio natural ou cirdrgico, desde que o
nascimento se dé a termo (40 semanas) ou ndo, a depender das condi¢cdes da mae e
do filho.

O termo “com vida”, depende da troca gasosa que o individuo faz com o
ambiente, pela entrada de ar nos pulmdes. Depreende-se pela respiracao — se entrar ar

nos pulmoes, se respirou fora do ventre materno, ele adquiriu personalidade juridica,




tornando-se nesse momento um sujeito de contrair obrigagcées e adquirir direitos. Caso
haja alguma duvida quanto a ocorréncia de respiragdo ou néo, € viavel a utilizagédo de
exames médicos legais e 0 mais comum é a Docimasia Hidrostatica de Galeno, onde
um pequeno pedaco do pulmdo é retirado e colocado em solucdo hidrostatica e
ocorrendo flutuacdo desse fragmento de pulmdo, € porque houve respiracdo, ao
contrario, se afundar, € péquer ndo houve respiracdo, e a crian¢ga nasceu sem vida.

A importancia de tais exames € de suma importancia para que os atos registrais
sejam feitos de acordo com a condicao da existéncia ou ndo de vida. Nota-se que a lei
de registros publicos (Lei 6.015/1973) disciplina, em seu art. 53, a diferenca dos atos de
registro caso o nascimento se dé com vida ou quando se tem a figura do natimorto
(crianca nascida sem vida), justamente distinguindo as situagcdes pela ocorréncia de

respiracdo. Tem-se na literalidade:

Art. 53, Lei 6.015/1973: No caso de ter a crianca nascido morta ou no de ter
morrido na ocasido do parto, sera ndo obstante, feito o assento com os
elementos que couberem e com remissdo ao do 6bito. § 1° No caso de ter a
crianca nascido morta, sera o registro feito no livro "C Auxiliar", com os
elementos que couberem.§ 2° No caso de a crianga morrer na ocasido do parto,
tendo, entretanto, respirado, serdo feitos os dois assentos, o de nascimento e o

de 6bito, com os elementos cabiveis e com remissdes reciprocas.

Por conseguinte, se a crianca morrer logo ap0s o parto, serdo feitos dois registros:
nascimento e 6bito. Se ndo nascer com vida, tratando-se de natimorto, sera feito
apenas o Termo de Registro de Nascimento, no chamado livro “C Auxiliar”.

A contradicdo anotada anteriormente nos termos do art. 2° do Cddigo Civil
brasileiro, pde em ameaca, a literalidade de sua primeira parte, que ha muito esta
arraigada na doutrina que adota a chamada teoria natalista, pelo qual a personalidade

civil s6 se inicia a partir do nascimento com vida.

O CONCEITO DE NASCITURO




Quando se inicia avida?

O estado gravidico € o resultado da fecundacdo do gameta feminino (ovdcito)
pelo gameta masculino (espermatozoide). Normalmente, ele se da dentro do utero,
apos a corrida das células masculinas pela tuba uterina em direcdo a célula feminina,
onde o encontro de ambas formam uma Unica célula, o zigoto, que consiste na
formacdo de uma estrutura Unica com informac8es do DNA de pai e mae.

Esse fenbmeno ocorre no interior da tuba uterina (trompas de falopio), a partir
da unidao de ambos os pronucleos, correspondendo a primeira etapa da vida e, logo
apos se deslocar ao Utero - ou seja - 0 termo nascituro ocorre na transicdo das trompas
ao utero.

Conforme Kottow, em seu artigo cientifico denominado “ A bioética do inicio da
vida”, podemos entender como se inicia a vida biologica de um individuo, conforme a

seqguir:

A perspectiva mais radical e intransigente insiste que a vida humana pessoal se
inicia ao se produzir a unido do 6vulo com o espermatozoide, em um processo
de fusdo de membranas denominado singamia. A partir dessa unido, comegam
a recombinacdo genética e a evolugdo de um novo ser humano, que, por ter
uma dotacd@o genética completa e definitiva, € uma pessoa humana. Os tracos
ainda ndo-detectaveis sdo tidos como potencialmente presentes e a eles se

atribui 0 mesmo status moral que receberdo quando vierem a se materializar.

Por fim, conclui-se que o inicio da vida sob o prisma biolégico inicia-se com a
fecundacdo do gameta masculino e feminino, tendo como subproduto uma

recombinacdo genética de um novo ser.

Definicdo de Nascituro

Etimologicamente, o termo nascituro advém do latim nasciturus, “aquele que ha
de nascer’. Conforme o direito civil, € o ser humano desde a concepcdo até o
nascimento com vida, cujos direito a lei pbée a salvo. (SIDOU,2016). Segundo a notavel

civilista Maria Helena Diniz, nascituro é definido como:




Aquele que ha de nascer, cujos direitos a lei pde a salvo. Aquele que, estendo
concebido, ainda ndo nasceu e que, na vida intrauterina, tem personalidade
juridica formal, no que atina aos direitos de personalidade, passando a ter
personalidade juridica material, alcancando os direitos patrimoniais, que
permaneciam em estado potencial, somente com o0 nascimento com vida.
(DINIZ 1998, p. 334.).

Ao nascituro cabem alguns direitos que estdo elencados na lei geral, mas que
até o presente momento ndo foram bem definidos por auséncia de uma lei especifica,
porém estatui Silvio de Salvo Venosa em sua obra, o direito do nascituro é concreto, ele
ultrapassa a expectativa de direito, seus direitos provenientes de lei s&o legitimos.

Neste diapaséo, assinala o nobre autor, que o nascituro:

Podera ser sujeito de direito no futuro, dependendo do nascimento. Essa
situacdo nos remete a nocdo de direito eventual, isto é, um direito em mera
situacéo de potencialidade, de formag&o, para quem nem ainda foi concebido. E
possivel ser beneficiado em testamento ainda ndo concebido. Por isso,
entende-se que a condicdo do nascituro extrapola a simples situacdo de
expectativa de direito. Sob o prisma do direito eventual, os direitos do nascituro

ficam sob condicdo suspensiva.

Destarte, mesmo o Codigo civil ndo considerando o0 nhascituro uma pessoa
natural, mas confere a ele protecdo legal os seus direitos desde a concepc¢éo, sendo
eles: titular de direitos personalissimos, pode receber doacdo, pode receber legado ou

heranca, tem direito a teste de DNA para afericdo de paternidade, dentre outras.

Nascituro X Feto X Embriado

Segundo o dicionario Michaelis de lingua portuguesa, o termo nascituro é

sinbnimo de feto, ou seja, corresponde ao ser, fruto de uma fecundacéo, a partir da

oitava semana (2 meses) de vida até o dia de seu nascimento, in verbis:




1 MED Na espécie humana, ser em desenvolvimento no Utero, apds a oitava
semana e até o momento do parto: “Quando vés algo que te repugna ou
assusta, fechas depressa a janela e te refugias no fundo da tua famosa
cidadela interior, guardada por uma milicia secular, e la ficas quieto e encolhido
como um feto no ventre materno...” (EV).

2 ZOOL Embrido de qualguer animal viviparo, especialmente dos vertebrados,
apo6s adquirir aparéncia semelhante a do adulto, ainda na fase intrauterina.
ETIMOLOGIA lat foetus.

Diferentemente do termo anterior, o termo embrido corresponde a recombinacao
genética de espermatozoide com 6vulo, gerando um novo ser, porém em seu estagio
inicial; do zigoto ao segundo més de vida intrauterina. Literalmente, segundo nosso

vernaculo:

1 ZOOL Ser vivo nas primeiras fases de desenvolvimento, antes da ecloséo ou
do nascimento.

2 EMBR Ser humano nas primeiras fases de desenvolvimento, que
compreendem as oito primeiras semanas de vida intrauterina.

3 BOT Organismo rudimentar formado dentro da semente; germe, gémula,
plantula.

4 FIG Qualquer coisa em seu estado inicial.

ETIMOLOGIA gr émbryon.

Concluindo as definicdes acima expostas, o termo nascituro possui duas fases: a
primeira, até o segundo més de vida € denominada de embrido e a segunda, que
corresponde ao periodo do segundo més até o nascimento, denomina-se feto.

Tais conceitos ndo trazem embaracos apenas no meio biolégico e médico, mas
também no mundo juridico. A discussao acerca da descriminalizacdo da interrupcao
voluntaria da gravidez (aborto) foi discutida antecipadamente com a ADPF 54/04
(abortamento eugenésico do feto), em favor da gestante, onde a Corte Suprema adotou
o resultado de que “ndo deve ser considerada como aborto a interrupgdo meédica da
gravidez de um feto sem cérebro” em consideracao ao preceito da dignidade da pessoa
humana (CRFB, art. 1°, lll), embora mesmo sendo resguardado essa “benesse” para o
casal, o STF resguardou o direito de escolha da gestante, de levar a gestacdo até o
seu termo, fazendo nascer o feto anencéfalo — mesmo ndo possuindo expectativa de
vida consideravel, adquire personalidade juridica e todos os direitos dela emanados
(deve ocorrer o registro).

N&o obstante, também séo excecdes a protecéo do direito a vida do nascituro as

excecoes legais do tipo penal previsto nos arts. 124,126 e 128 do Cadigo Penal, nos




casos de gravidez resultante de estupro (aborto humanitario) ou para o resguardo da

vida da proépria gestante (aborto necessario). Desse modo, veja a jurisprudéncia:

PEDIDO DE AUTORIZACAO JUDICIAL PARA INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ.
FETO QUE APRESENTA SINDROME DE PATAU. DOCUMENTOS MEDICOS
COMPROBATORIOS. DIFICIL POSSIBILIDADE DE VIDA EXTRA-UTERINA.
NESSE CASO, OLIGOFRENIA ACENTUADA E FREQUENTES
CONVULSOES. EXCLUSAO DA ILICITUDE. APLICACAO DO ART. 128, |,
DO CP, POR ANALOGIA IN BONAM PARTEM. 68 Considerando-se que, por
ocasido da promulgacdo do vigente Codigo Penal, em 1940, ndo existiam os
recursos técnicos que hoje permitem a deteccdo de malformacdes e outra
anomalias fetais, inclusive com a certeza de morte ou de deficiéncia fisica ou
mental do nascituro, e que, portanto, a lei ndo poderia incluir o aborto eugénico
entre as causas de exclusdo da ilicitude do aborto, imp8e-se uma atualizacdo
do pensamento em torno da matéria, uma vez que o Direito ndo se esgota na
lei, nem esta estagnado no tempo, indiferente aos avancos tecnoldgicos e a
evolucdo social. Ademais, a jurisprudéncia atual tem feito uma interpretacéo
extensiva do art. 128, |, daquele diploma, admitindo a exclusdo da ilicitude do
aborto, ndo s6 quando é feito para salvar a vida da gestante, mas quando é
necessario para preservar-lhe a saude, inclusive psiquica. Diante da moléstia
apontada no feto, que provavelmente |he causarda a morte e, em caso de
sobrevivéncia, provocara oligofrenia acentuada e frequentes convulsdes, e da
circunstancia de que o casal de requerentes ja possui um filho com retardo
mental e dificuldade motora, pode-se vislumbrar na continuacdo da gestacdo
sério risco para a salde mental da primeira apelante, o que inclui a situacéo na
hip6tese de aborto terapéutico previsto naquele dispositivo. APELO PROVIDO,
POR MAIORIA. (Apelacdo Crime n® 70006088090, Primeira Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Des. Manuel José Martinez Lucas, Julgado
em: 02/04/2003).

Do ponto de vista cientifico, a vida inicia-se muito antes do nascimento de um
ser. Sob o ponto de vista bioldgico, qualquer célula é uma por¢cdo de matéria viva, tanto
as células humanas quanto as ndo humanas (eucariontes e procariontes). Transferindo
tal pensamento para o direito, qualquer matéria viva, inclusive gametas masculinos e
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femininos, seriam considerados vida do ponto de vista legal, mas ndo é assim que




acontece. O direito brasileiro defende a ideia de que, para haver vida, deve existir a
juncéo de gametas, donde resulta a formacdo do embrido humano.

Do ponto de vista legal, considera-se 0 embrido humano sujeito de direitos, uma
pessoa constituida? Assim foi o posicionamento da Suprema Corte na ADI 3510-DF,
segundo o voto do ministro Aires Brito:

A potencialidade de algo para se tornar pessoa humana ja é meritéria o
bastante para acoberta-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas
ou frivolas de obstar sua natural continuidade fisioldgica. Mas as trés realidades
ndo se confundem: o embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é
a pessoa humana. Donde néo existir pessoa humana embrionaria, mas embrido
de pessoa humana. O embrido referido na Lei de Biosseguranca ("in vitro"
apenas) ndo € uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova, porquanto
Ihe faltam possibilidades de ganhar as primeiras termina¢des nervosas, sem as
quais o ser humano ndo tem factibilidade como projeto de vida autbnoma e
irrepetivel. O Direito infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do
desenvolvimento biolégico do ser humano. Os momentos da vida humana
anteriores ao nascimento devem ser objeto de protecdo pelo direito comum. O
embrido pré-implanto € um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no

sentido biografico a que se refere a Constituicao.

Através dessa decisdo do Douto Ministro, conclui-se que o embrido,
simplesmente, ainda néo é considerado pelo Direito como vida, portanto ndo é pessoa;
ja o feto, € o embrido que ganha este nome apds atingir oito semanas de vida
embrionaria até o parto.

Nesse periodo, ja pode ser observado os membros superiores, inferiores, olhos,
nariz e boca. Pela decisdo do STF, o momento decisivo para que o embrido deixe de
ser um mero bem a ser protegido, passando a ser pessoa (sujeito a possuir direitos e
contrair obrigacfes) é o da aquisicdo de terminacfes nervosas, pois segundo o
ministro, € a partir da possibilidade de percepcéo sensorial € que a vida surge no palco
de caracteristicas humanas.

Por essas razfes, uma decisao tomada por um membro da Suprema Corte gerou
bastante estranheza no ordenamento juridico interno — a Ministra Rosa Weber, até

entdo presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), votou pela descriminalizagéo da




interrupcdo voluntaria da gravidez nas primeiras 12 semanas de gestacdo, indo
totalmente de encontro com o que se define sobre personalidade juridica do embrido,
gue perde esse status a partir da oitava semana (2 meses), sendo que a ministra com
seu voto, estendeu esse periodo para 12 semanas (3 meses). Ela é a relatora da
Arguicao de Preceito de Descumprimento Fundamental (ADPF) 442 que descriminaliza
o0 aborto e foi provocada no Supremo pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL),
autor da acao, e chegou a ser objeto de audiéncia publica em 2018 convocada pela
ministra Rosa Weber. Por ser um assunto de extremamente delicado e controverso, tal
julgamento foi suspenso por outro ministro (Luiz Roberto Barroso), e até o presente

momento, ndo fui discutido.

A definicdo de personalidade juridica

Personalidade Juridica e Personalidade civil sdo termos sinbnimos e entende-se
gue é a aptidado que toda pessoa tem de exercer direitos e contrair deveres.

Ulteriormente, o art. 2° do Codigo Civil brasileiro diz que o nascituro ndo possui
personalidade civil, porém a lei pde a salvo, desde a concepc¢ao, os seus direitos.

A doutrinadora Maria Helena Diniz, em sua obra, diferencia os conceitos de

personalidade juridica formal e personalidade juridica material:

O embrido ou nascituro tém resguardados, normativamente, desde a
concepcao, os seus direitos, porque a partir dela passa a ter existéncia e vida
organica e hiolégica prépria, independente da de sua méae. Se as normas o
protegem, é porque tem personalidade juridica. Na vida intrauterina, ou mesmo
in vitro, tem personalidade juridica formal, relativamente aos direitos da
personalidade, consagrados constitucionalmente, adquirindo personalidade
juridica material apenas se nascer com vida, ocasido em que serd titular dos
direitos patrimoniais e dos obrigacionais, que se encontravam em estado
potencial, e do direito as indeniza¢gbes por dano moral e patrimonial por ele

sofrido.




Com relagédo aos direitos que a pessoas naturais podem exercer, deve-se
pontuar a capacidade de direito, que € aquela que tem por exigéncia a figura da
pessoa, o ser humano (TARTUCE, 2019). E inerente a todos, ou seja, € a aptidao
genérica para adquirir direitos e contrair deveres, ou seja, de ser sujeito de direitos e
deveres na ordem privada. J& a capacidade de fato, € a aptiddo para exercer
pessoalmente atos da vida civil, o que ndo é possivel para os absolutamente e
relativamente incapazes (art. 3° e 4° do Cddigo Civil), deve existir viabilidade para essa
pessoa. Em regra, todos possuem a primeira capacidade, mas nao possuem a

segunda.

Capacidade juridica do Nascituro ao longo da historia

A ideia de personalidade juridica nasceu na Grécia antiga, berco da civilizacédo
ocidental, especificamente na cidade de Creta, no século XX a.C. Com o surgimento
das Polis, houve uma grande variacdo na sua formacao politico-juridica — com fortes
tendéncias a um governo monocratico, influenciado pelos macedoénios, outras
democraticas, como ocorreu em Atenas. Na capital, com o surgimento de instrumentos
capazes de reger 0 povo, surgiu as leis de Dracon (magistrado grego — deu origem ao
termo “leis draconianas”), datada de 621 a.C, foi a primeira legislagdo com importante
relevancia no mundo, ela pds fim a solidariedade familiar, objetivando transformar a
cidade no centro da vida social e politica do pais.

Anos apos (593 a.C), um novo cédigo foi instituido por Sélon (estadista e
legislador), considerado por muitos como um dos fundadores da democracia, deu inicio
ao surgimento dos direitos raizes, os mesmos direitos indisponiveis, os situados no art.
5° da CRFB.

Tal cédigo sofreu grande influéncia dos egipcios, que levaram para a regido uma
grande reforma institucional, social, econémica que contribuiu para a hegemonia do

povo ateniense.




Na Grécia, 0 nascituro teve grande aparato normativo, gracas aos estudos sobre
embriologia, que na época concederam grande importancia ao embrido humano,
considerando este, uma pessoa. Vae lembrar que a Medicina se iniciou na Grécia ha
2.500 anos, também influenciados por povos egipcios.

Recebendo grande influéncia dos povos gregos, o Direito Romano é
considerado a mais importante fonte histérica do Direito (século XIl), influenciando,
dessa forma, o ordenamento juridico de inUmeras outras nac¢des. Nascia ali, a cultura
greco-romana.

Em Roma, para que existisse o reconhecimento existencial de uma pessoa,
seriam necessarios trés requisitos: nascer vivo, possuir forma humana ( qualquer mal
formac&o ndo era admitida, podendo o pai sacrificar o proprio filho considerado como
monstro) e ser viavel ( ter a possibilidade de viver — os prematuros, antes dos seis
meses, nao possuia personalidade juridica).

Apoés esses trés requisitos preenchidos, ainda seriam necessarios mais trés
elementos: possuir o status libertatis (ser livre), o status ciutatis (ser cidadao) e o status
familiae (pater familia).

Passados alguns séculos, aproximadamente em 476, d.C, o periodo denominado
Idade Média — a Igreja Catolica possuia grande influéncia no pensamento social e
cultural na época. No campo filosofico, o Teocentrismo imperava no continente
europeu, onde tal doutrina colocava Deus como o centro do universo, criador de todas
as coisas e, tal doutrina, preconizava o direito a vida.

No ano de 1869, a Igreja Catdlica tornou o aborto como uma prética criminosa,
devendo a mae e o participe de tal pratica, serem condenados a pena de morte.

Com relacdo ao Direito nacional, como o Brasil foi colénia portuguesa por 322
anos, a legislacdo utilizada em solo em nosso territério foi a legislacdo lusitana.
Naquele momento, em Portugal, o individuo sé adquiria personalidade civil a partir do
seu nascimento com vida. Sendo assim, apds a Proclamacdo da Independéncia de
1822, que surgiu entre n6s uma ideia de codificacdo de direito, com o surgimento da
primeira constituicdo (1824), que mesmo sendo outorgada, empregava ao povo uma

“sensacao” de protecao de seus direitos. Porém, ainda continuou a vigorar no territorio




nacional as Ordenac®es Filipinas, com ressalva que vigoraria até a criagcdo do primeiro
Caddigo Civil brasileiro.

No ano de 1865, um jurista brasileiro, chamado Teixeira de Freitas, esbocou o
primeiro Cédigo Civil interno, contendo mais de cinco mil artigos, contudo o projeto ndo
foi aprovado pela comissado revisora. Mesmo apds iniUmeras tentativas, apenas apos a
Proclamacdo da Republica (1889) um novo cddigo entrou em vigor no Brasil, sendo
este elaborado por Clovis Bevilagua no ano de 1916, recebendo bastante influéncia do
Cadigo Civil aleméo e francés.

TEORIAS ACERCA DA PERSONALIDADE JURIDICA DO NASCITURO

Teoria Natalista

Teoria resultante da interpretacao literal do art. 2° do Codigo Civil, definindo que
a pessoa natural s6 passa a possuir direitos e contrair obrigacbes a partir de seu
nascimento com vida, embora a lei ponha salvo esses direitos desde a concepcéo. O
nascituro ndo possui direitos, nem personalidade juridica, mas mera expectativa de
direitos, estando condicionada ao seu nascimento com vida.

Tal teoria apresenta questionamentos, dentre eles seria a duvida do que seria
um nascituro, ja que ele ndo é considerado pessoa. Nesse caso ele seria considerado
um objeto? Para os natalistas, essa proposicao seria verdadeira, partindo-se do ponto
gue, enquanto estiver no ventre da mae, ndo ha de se falar em personalidade. Alguns
doutrinadores se arriscam a tratar essa teoria como antiquada e ultrapassada, mas iSso
nao é pacificado.

Outro ponto distante a respeito da teoria natalista seria o fato de sua distancia
das novas técnicas de reproducdo assistida e da protecdo dos direitos do embrido.
Também esta distante de uma protecdo ampla de direitos da personalidade, tendéncia
do Direito Civil pés-moderno.

O conceito natalista, ao ponto de vista pratico nega ao nascituro mesmo 0s seus
direitos fundamentais, relacionados com a sua personalidade, caso do direito a vida, a
investigacdo de paternidade, aos alimentos, ao nome e até a imagem.

Excede o professor e civilista Silvio Salvo Venosa:




podera ser sujeito de direito no futuro, dependendo do nascimento. Essa
situacdo nos remete a nogdo de direito eventual, isto €, um direito em mera
situacéo de potencialidade, de formagcao, para quem nem ainda foi concebido. E
possivel ser beneficiado em testamento o ainda nao concebido. Por isso,
entende-se que a condicdo do nascituro extrapola a simples situacdo de
expectativa de direito. Sob o prisma do direito eventual, os direitos do nascituro
ficam sob condicéo suspensiva.

O STF, adotou, de certa forma a teoria natalista ao julgar a ADI 3510/DF e vem
adotando desde entdo. Naquele momento, o Ministro Aires Brito afirmou que:

O Magno Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida humana ou o preciso
instante em que ela comeca. Nao faz de todo e qualquer estadio da vida
humana autonomizado bem juridico, mas da vida que ja é prépria de uma
concreta pessoa, porque nativiva (teoria “natalista”, em contraposi¢céo as teorias

“concepcionista” ou da “personalidade condicionada”)

Podemos citar, como adeptos dessa teoria: Silvio Rodrigues, Silvio de Salvo

Venosa, Pablo Stolzer Gagliano e Rodolpho Pamplona Filho.

Teoria Concepcionista

Teoria de origem francesa, supfe que a personalidade juridica da pessoa natural
se inicia com a concepcado, onde se conclui que se adotado tal sistema, o nascituro,
mesmo antes de nascer, ja adquire direitos. Na referia teoria, os direitos absolutos
inerentes a personalidade (vida, integridade fisica e saude), ndo dependem do
nascimento com vida (ZAINAGHI, 2007). Sustentada por Clovis Bevilagua, Silmara
Chinelato e Almeida, Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald, Carlos
Roberto Goncalves, Francisco Amaral Santos e Flavio Tartuce.

Embora, alguns doutrinadores considerem a civilista Maria Helena Diniz como
adepta da teoria natalista, ela, em sua obra Novo Cddigo Civii Comentado (2010),
classifica a personalidade juridica no nascituro como forma e material. A primeira esta

relacionada com os direitos de personalidade, que o nascituro tem desde a concepcgao




e a segunda relaciona-se com os direitos patrimoniais, que serdo adquiridos apds o

nascimento com vida. Elucida a autora:

Conquanto comece do nascimento com vida a personalidade civil do homem, a
lei pbe a salvo, desde a concepcéo, os direitos do nascituro (CC, ais. 22, 1.609,
1.779 e paragrafo unico e 1.798), como o direito a vida (CF, art. 52, CP, ais. 124
a 128, 1 e ll), afiliagdo (CC, ais. 1.596 e 1.597), a integridade fisica, a alimentos
(RT 650/220; RJTJSP 150/906), a uma adequada assisténcia pré-natal, a um
curador que zele pelos seus interesses em caso de incapacidade de seus
genitores, de receber heranca (CC, ais. 1.798 e 1.800, § 3~), de ser
contemplado por doagdo (CC, art. 542), de ser reconhecido como filho etc.
Poder-se-ia até mesmo afirmar que, na vida intrauterina, tem o nascituro, e na
vida extrauterina, tem o embrido, personalidade juridica formal, no que atina
aos direitos personalissimos, ou melhor, aos da personalidade, visto ter a
pessoa carga genética diferenciada desde a concepcgéo, seja €la in vivo ou in
vitro (Recomendacao n. 1.046/89, n. 7 do Conselho da Europa), passando a ter
a personalidade juridico material, alcancando os direitos patrimoniais, que
permaneciam em estado potencial, somente com o nascimento com vida (CC,
art. 1.800, § 30 ). Se nascer com vida, adquire personalidade juridica material,

mas, se tal ndo ocorrer, nenhum direito patrimonial terd.

Mesmo que para a corrente concepcionista o nascituro tenha personalidade
juridica e seja considerado um sujeito de direitos, ha que se observar que ele possui
capacidade de direito, mas ndo possui capacidade de fato, ou seja, ele ndo possui
aptiddo para exercer pessoalmente os atos da vida civil, 0 que enseja que este seja

devidamente representado. Aduz, nesse sentido o STJ:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO SECURITARIO. SEGURO DPVAT.
ATROPELAMENTO DE MULHER GRAVIDA. MORTE DO FETO. DIREITO A
INDENIZACAO. INTERPRETACAO DA LEI N° 6194/74.1- Atropelamento de
mulher gravida, quando trafegava de bicicleta por via publica, acarretando a
morte do feto quatro dias depois com trinta e cinco semanas de gestacéo. 2 -
Reconhecimento do direito dos pais de receberem a indenizagdo por danos
pessoais, prevista na legislacdo regulamentadora do seguro DPVAT, em face
da morte do feto. 3 - Protecdo conferida pelo sistema juridico a vida
intrauterina, desde a concepc¢do, com fundamento no principio da




dignidade da pessoa humana. 4 - Interpretacdo sistematico-teleoldgica do
conceito de danos pessoais previsto na Lei n® 6.194/74 (arts. 3° e 49). 5 -
Recurso especial provido, vencido o relator, julgando-se procedente o pedido. (
BRASIL - STJ, 2010).

Teoria da Personalidade Condicionada

Essa teoria considera o nascituro com sujeito de direitos desde a concepcéo,
mas se trata de personalidade sujeita a uma condigcdo suspensiva, ou seja, O
nascimento com vida. Entende-se que o0 nascituro € uma pessoa virtual, condicionando
seus direitos.

O entendimento dessa teoria acaba indo de encontro com o a atual legislacéo,
pois para ela os direitos a personalidade s6 passariam a existir , ap0s 0 nascimento
com vida, porém o art. 2° do Codigo Civil, deixa claro que existem desde a concepcéao.

Segundo Flavio Tartuce, essa corrente apresenta contrariedades, pois ela é
apegada a questdes patrimoniais, deixando de lado os apelos de direitos pessoais ou
da personalidade face ao nascituro. Sdo adeptos dessa linha, dentro outros, Arnold

Wald e Serpa Lopes.

A PERSONALIDADE JURIDICA DO NASCITURO E O DIREITO COMPARADO

O Direito Comparado é o ramo da ciéncia juridica que estuda as diferencas e as
similaridades entre diversos ordenamentos juridicos ao redor do planeta. Caso a lei
interna deixe alguma lacuna em um possivel caso em concreto, pode haver consulta a
outras legislacbes de culturas e tradicdes semelhantes para servir de referéncia, a
exemplo disso, um pais onde impera um estado democratico de direito, utilizarda como
base uma nacdo com os mesmos fins, e ndo uma nacao autocratica.

O direito brasileiro, na criacdo de sua legislacédo, sofreu uma forte influéncia do
estilo romano-germanico, denominado Civil Law, que se baseia na lei positiva e
codificada (escrita), porém com o passar dos anos, foi adotado também o sistema norte

americano, calcado na Common Law.




Durante o periodo colonial, as normas de pacificacdo social utilizadas no Brasil
eram as OrdenagOes Filipinas utilizadas em Portugal, mesmo durante a outorga da
primeira constituicdo nacional (1824), que serviu apenas como argumento da existéncia
de uma lei com carater nacionalista. Somente apos a Proclamacéo da Republica, em
1889 € que um novo cédigo entrou em vigor no Brasil, no ano de 1916, influenciado
pelo Codigo Civil aleméo e francés.

Grande parte dos doutrinadores afirmam que o primeiro Cdodigo Civil esbocado

por Teixeira de Freitas, que foi rejeitado, no ano de 1865 foi o precursor da Teoria
Concepcionista, pela previsdo constante do art. 1° da sua Consolidacao das Leis Civis,
pelo qual as pessoas consideram-se como nascidas apenas as formadas no ventre
materno, sendo que a lei Ihes conserva o seu direito de sucessao ao tempo de
nascimento (FREITAS, 2003), bem diferente do que foi adotado pelo Cdédigo Civil
portugués de 1867, que tinha como exigéncia o nascimento com vida e forma humana
para o inicio da personalidade juridica da pessoa natural (Teoria natalista). Enquanto a
mae estivesse ligada a crianca pelo corddo umbilical, ela ndo seria sujeito de direitos e
obrigacdes. Apenas no ano de 2014 que o STJ portugués atribuiu personalidade
juridica ao nascituro. A afirmacdo de Pedro Pais de Vasconcelos, professor da
faculdade de Direito de Lisboa, foi usada como fundamento que o bebé tem direito a
receber indenizacdo por danos morais por seu pai ter morrido antes dele nascer.
Descreve o professor: “O nascituro é um ser humano vivo com toda a dignidade que é
prépria a pessoa humana. Nao é uma coisa. Nao é uma viscera da mae”.
Ja o Cddigo Civil francés ndo expressa o inicio da personalidade juridica do nascituro,
mas existem dispositivos que ja servem de base para posi¢cdes doutrinarias. Como no
Brasil, existe uma dualidade entre duas teorias. Para alguns, a personalidade juridica
inicia-se com 0 nascimento com vida, desde que exista viabilidade desse novo ser
(minimo de aptidao fisica para viver),ja para outros, tanto o nascer com vida ou o ser
viavel seriam condicOes para eficacia dos direitos, dando ensejo a personalidade
condicionada.

O Cadigo civil Italiano, datado de 1942, em seu primeiro artigo ja prevé que a

capacidade juridica se conquista no momento do nascimento, e que a ele sao




subordinados os direitos que a lei reconhece a favor do concebido, adotando, como no
Brasil, a teoria natalista.

O Cadigo Civil espanhol, influenciado pelo Direito Romano bem como o francés,
datado de 1889, aduz em seu texto que, além do nascimento com vida, faz-se
necessario a forma humana e a viabilidade para que ele seja sujeito de direitos e
obrigacbes. Mesmo determinando que a personalidade é condiciona-se ao nascimento
com vida, fixa-se no artigo 30 da lei que o requisito necessario para que uma pessoa se
considere nascida sdo: nascer com forma humana e viver 24 horas ap0s o seu
nascimento.

Ja o Cadigo Civil argentino determina que a personalidade juridica do nascituro
se inicia na concepcdo (teoria natalista). O Codigo diz que 0 nascituro possuli
personalidade juridica, porém este é declarado como incapaz. Neste passo, 0 nascituro
€ equiparado aos menores impuberes, aos ausentes e aos surdos-mudos que nao
saibam se expressar por escrito. Mesmo adotando a teoria concepcionista, no ano de
2020 o aborto foi descriminalizado pela aprovacdo da lei 27.610, onde a interrupgao
voluntaria da gravidez , autoriza quaisquer mulheres a abortarem na 142 semana de
gestacdo, sem explicar o motivo e com o apoio e auxilio do Sistema Unico de Sautde. O
primeiro pais latino-americano a descriminalizar o aborto voluntario pode servir de
influéncia para outras democracias que discutem a viabilizacéo de tal ato, como ocorre

no Brasil.

CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo deste trabalho foi realizar um estudo abrangente sobre a
personalidade juridica do nascituro no ordenamento juridico interno, como um Estado
Democratico de Direito garante a protecdo do feto e do embrido e se os doutrinadores

e os tribunais superiores estdo alinhados aos mandamentos legais. E de suma




importancia definir o momento em que comeca a vida, sob o prisma biolégico e juridico
para definir o momento em que 0 novo ser se torna sujeito de direitos.

O Direito, em sua concepcao sociologica, € um subproduto de multiplas
influéncias da sociedade e tudo que agir sobre a sociedade, produzira também reflexo
sobre o Direito. Fatores derivados da alteracdo econdmica da sociedade, fatores
politicos, que exercem influéncia diretamente tanto no Direito publico quanto privado,
fatores culturais que acompanham os aspectos culturais de um povo e em consonancia
a isso, se ajustam para uma melhor pacificacdo social e fatores religiosos fizeram com
gue o legislador brasileiro adotasse a teoria natalista com oportunidade na lei de
aplicagéo da teoria concepcionista.

Até o presente momento, o STJ em suas decisdes vem adotando a segunda
teoria, a mais moderna, atribuindo ao embrido muitos direitos absolutos, como o direito
a vida, a integridade fisica. Para a corrente, 0 nascituro desde a concep¢ao possuli
capacidade de direito e com relagdo a sua capacidade de fato, entende o tribunal que
este pode ser representado por seus pais para gue possa exercer pessoalmente seus
atos da vida civil. Reconheceu também o tribunal o direito a reparacéo por dano moral
ao nascituro pela morte do seu genitor.

Em contrapartida, a Corte Suprema que sempre alternou em adotar tanto a
Teoria Natalista quanto a Concepcionista, ultimamente vem divergindo em suas
decisdes e seguindo preferencialmente a teoria adotada pelo Cédigo Civil.

O Ministro Aires Brito, na ADI 3510-DF (2005) né&o atribuiu capacidade civil ao
embrido (oito semanas) mas ndo mediu esforcos para expor em sua decisdo que, a
partir desse periodo de oito semanas, por existir forma humana e terminacdes
nervosas, ele seria reconhecido como feto e, consequentemente, o momento decisivo
para que o embrido deixasse de ser um mero bem a ser protegido, passando a ser
pessoa (sujeito a possuir direitos e contrair obrigacbes) € o da aquisicdo de
terminagdes nervosas.

Indo de encontro a essa decisdo, 17 anos apdés, a Ministra Rosa Weber, relatora
da ADPF 442, votou pela descriminalizacédo da interrupcdo voluntaria da gravidez nas
primeiras 12 semanas de gestacdo, sendo que a partir da oitava semana, ja com a

existéncia de terminac¢des nervosas e forma humana, a transicdo de embrido para feto




jA ocorreu e nesse caso ele ja é reconhecido o como sujeito de direitos pelo mesmo
tribunal.

O julgamento da ADPF foi suspenso, entdo por seu colega, o Ministro Luiz
Roberto Barroso, por se tratar de um assunto extremamente delicado e que divide
posicédo da opinido publica brasileira. Essa discussao foi provocada no STF pelo Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL) e chegou a ser objeto de audiéncia publica no ano de
2018, convocado pela prépria Ministra. Essa aceitacédo por parte da Corte Suprema so
serve para mostrar que a teoria concepcionista e a segunda parte do art. 2° do Cédigo
Civil “ mas a lei pde a salvo, desde a concepc¢dao, os direitos do nascituro”, vem
sendo negligenciada por parte de seus componentes. Até o presente momento, 0

assunto encontra-se em aberto.
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