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RESUMO

Este estudo avaliou, dentro da doutrina, da jurisprudéncia e da legislacéo
nacional, a tratativa oferecida ao nascituro no que tange sua tutela e exercicio
de direitos. Ademais, investigou-se como se da a insercao das teorias do
nascituro no ordenamento juridico, verificando a prevaléncia de qualquer delas.
Foi realizada, por meio de pesquisa bibliografica e documental, analise
gualitativa do tema, de suas idéias principais e do contexto adequado para sua
utilizagdo. O método utilizado foi, majoritariamente, o dedutivo, esforcando-se
para verificar quais hipoteses resistem quando enfrentadas pelos dados
pesquisados. Concluiu-se que, no que concerne aos direitos do nascituro, a
doutrina reconhece a teoria natalista como majoritaria, conferindo, entretanto, ao
ente apenas concebido acesso a tutela de seus direitos de personalidade e aos
seus direitos personalissimos. Por fim, no que tange as teorias do inicio da
personalidade, vé-se que, no sistema adotado pelo Brasil, estas atingem o
mesmo fim, qual seja, a tutela do nascituro para que se maximize as chances de

nascimento com vida.
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ABSTRACT

This study evaluated within the doctrine, jurisprudence and national
legislation, offered the dealings regarding the unborn and exercise their
guardianship rights. Furthermore, we investigated how is the insertion of the
theories of the unborn child in the legal system, identifying the prevalence of any
of them. Was performed by means of bibliographic and documentary research,
gualitative analysis of the topic, its main ideas and the proper context for their
use. The method used was, mostly, the deductive, striving to see which
hypotheses stand up when faced by research data. It was concluded that, with
respect to the rights of the unborn, the doctrine recognizes the theory Physicians
as majority, giving, however, being only designed to access the protection of their
personal rights and their personal rights. Finally, regarding theories of personality
from the beginning, we see that in the system used in Brazil, they reach the
same end, namely, the protection for the unborn child that maximize the chances
of live birth.

PALAVRAS-CHAVE

Nascituro. Personalidade. Ordenamento Juridico.
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INTRODUCAO

O Cddigo Civil de 2002 traz, na Parte Geral, Livro I, Titulo I, disposicdes a
cerca das pessoas nhaturais, mais especificamente sobre a personalidade, a
capacidade, os direitos da personalidade e a auséncia.

Buscando encontrar posicionamento para a inegavel controvérsia que o
tema gera, o breve esforco debruca-se sobre importantes dispositivos de leis na
tentativa de se verificar qual o sistema adotado pelo Brasil. Dispensado dizer
gue, com a relevancia que merece, também foi abordada a visdo que a
Constituicdo Federal possui sobre a tutela do nascituro.

Neste tema, em especial, fez-se incursdo sobre a tratativa oferecida ao
assunto pelo Pacto de San José da Costa Rica, questionando-se se este
diploma trouxe alteracdes e em que medidas elas se operam.

Entretanto, de nada adiantaria avancar em direcao ao texto das leis sem
se ter um arcabouco conceitual que garantisse um minimo conhecimento do
assunto e de capacidade de analise critica dos mesmos. Para tanto,
primeiramente fazia-se imprescindivel o estudo de determinados conceitos e
posicBes como, por exemplo, o conceito de nascituro ou de nascimento. Como
se vera, longe de serem idéias de facil delimitacdo, encontram na literatura
entendimentos os mais variados.

Longe de poér termo a saudavel discussdo, mas tdo somente de nela
aprofundar-se, a relevancia do presente artigo apo6ia-se na questéo principal que
a tutela da vida representa, sem a qual nenhum outro direito pode ser gozado.
Ademais, incontaveis e imensuraveis sdo os reflexos da protecdo ao nascituro,
seja no contexto da mulher gestante, de sua familia ou da comunidade como um
todo, estando o principal deles na garantia social da dignidade da pessoa

humana.

1. DO NASCITURO
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1.1Conceito

Para a perfeita definicdo de nascituro, € preciso antes decidir o que vem a
ser pessoa natural. Aqui, merece um aparte a controvérsia que surge em torno
da nomenclatura que se da a pessoa humana enquanto ente juridico. O
ordenamento patrio, via de regra, faz a opcéo pelo termo pessoa natural e ndo
pessoa fisica, como se pode observar no Cédigo Civil de 2002. Por influéncia do
direito francés e italiano, tem-se também o termo pessoa fisica, sendo utilizada
no Brasil para a legislacdo que regulamenta a tributacdo sobre a renda. Porém,
a literatura juridica ndo considera esta denominacao precisa, jA que ressalta o
aspecto material do homem, ignorando suas qualidades morais e espirituais,
convergindo para a expressdo pessoa natural.

Na doutrina dominante, pessoa natural € o individuo que, nascendo com
vida, adquire personalidade. Resta, agora, questionar quando se da 0 momento
exato da conquista da personalidade para o Direito, ou de quando se pode
chamar o ser de vivo, posto que a partir dai ter-se-a a pessoa.

A resposta para tal questionamento pode ser observada no caput do art.
7° da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil (recentemente rebatizado como Lei
Introducdo as Normas de Direito Brasileiro — Lei n. 12.376/2010), que traz a
seguinte redacao: “A lei do pais em que for domiciliada a pessoa determina as
regras sobre o comeco e o fim da personalidade, o nome, a capacidade e os
direitos de familia™.

No caso do direito nacional, a lei que determina as regras sobre o comeco

e o fim da personalidade é o Cddigo Civil, em seu art. 2°, que segue: “A

! PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil — parte geral. 21 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 215.

> BRASIL. Decreto-Lei n. 4.657, de 4 de setembro de 1942. Institui a Lei de Introducéo ao
Cadigo Civil. 1942.
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personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a

salvo, desde a concepgao os direitos do nascituro™.

Semelhante posicionamento tinha o direito romano, segundo o qual a
personalidade juridica coincidia com o nascimento, antes do qual se tinha téo
somente o feto, que nada mais era que parte da mae (portio mulieris viscerum).
Assim, ndo possuia direitos e ou quaisquer atributos conferidos ao homem.
Contudo, seus interesses eram resguardados, chegando mesmo a equipara-lo
ao nascido, ndo para adquirir personalidade, mas para tutela e protecéo®.

Aqui, pode-se verificar a relevancia que se da a conceituagdo do termo
nascituro, jA que ha uma conexdo direta entre ele e a possibilidade de se
manifestar o direito a personalidade, ou seja, ser pessoa para o Direito.

Segundo De Placido e Silva, o termo nascituro vem de nasciturus que
significa o que esta por nascer. Em suas palavras, €

0 ente que esta gerado ou concebido, tem existéncia no ventre
materno: estd em vida intra-uterina. Mas ndo nasceu ainda, néo
ocorreu o nascimento dele, pelo que ndo se iniciou sua vida como
pessoa. Embora o nascituro, em realidade ndo se tenha como nascido,
porque como tal se entende aquele que se separou, para ter vida

prépria, do ventre materno, por uma ficcdo legal é tido como, para que
a ele se assegurem os direitos que Ihe cabem, pela concepcéo.®

Isto significa que o nascituro é todo ser que, embora ndo nascido, ja
esteja gerado. Muito embora ndo possua existéncia autbnoma para o mundo
externo, possui vida intra-uterina. Tal acepcao, talvez pelo momento histérico em
gue fora confeccionada, em que as ciéncias médicas e reprodutivas néo
estavam téo evoluidas como hoje se encontram, desconsidera o embrido in vitro.
Ademais, aponta o autor em qual sentido entende estar a razdo sobre o
momento em que se adquire a personalidade, afirmando bastar a concepcéo

para que o nascituro adquira direitos.

* BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. 2002.

* PEREIRA, op. cit., p. 216.

® SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Glauci
Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 942.
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Em suma, pode-se aduzir que nascituro € termo que indica vida que

depende de outra vida por certo tempo, até que adquira autonomia biolégica. Em
outras palavras, € uma simbiose temporaria, em que o individuo ndo nascido
serve de seu hospedeiro, por tempo determinado, para que complete certo
estagio de desenvolvimento e adquira meios para sobreviver no ambiente
externo. De qualquer forma, dependendo do ordenamento em que se encontra,
tal situacéo pode ou ndo encontrar tutela estatal.

Indo além, Salvo Venosa afirma que o nascituro

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

Por fim, ha de se ressaltar interessante alteracdo proposta pelo Deputado
Ricardo Fiuza ao Congresso Nacional, por meio do Projeto de Lei 6.960/2002,
visando alterar a redacéo do art. 2° do Codigo Civil para que fiqgue da seguinte
forma: “A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a
lei poe a salvo, desde a concepcéao, os direitos do embrido e do nascituro.” Tal
alteracao, qual seja a inclusdo do termo ‘embriao’, foi sugerido pela Professora
Maria Helena Diniz, sob o argumento de que muito embora n&o possa este ser
considerado nascituro antes de “implantado e viabilizado no ventre da mae,
também é sujeito de direitos”’. Nas palavras de Venosa, é questdo polémica a
insercdo do ‘embridao’ na diccdo da lei, posto que este ndo se apresenta,
isoladamente, como uma forma de vida integralmente viavel. “A ciéncia ainda

deve dar passos no sentido de fornecer ao jurista a exata concepc¢ado da

®VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 7 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 152.
" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: volume 1: parte geral. 2 ed. ver. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 84.



Q
27
Q.
0]
H
=}
(o]

Virtual

Caderno Virtual N° 22, v. 1 - jul-ago/2011
dimensédo do embrido como titular de alguns direitos™. Responde a Professora

Maria Helena que ao nascituro ou ao embrido ja atinam direitos de

personalidade, “visto ter carga genética diferenciada desde a concepcéao, seja

»9

ela in vivo ou in vitro™. O ultimo andamento que se tem deste Projeto € de envio

a Coordenacédo de Comissdes Permanentes para seu arquivamento.

Entretanto, a doutrina € majoritaria ao afirmar que néo se deve equiparar
embrido e nascituro. O nascituro € ente concebido com vida intra-uterina,
enquanto o embrido tem sua existéncia mantida em laboratorio. Afinal, parece
evidente que a expectativa de nascer do nascituro € maior que a do embrido, e,

nascendo com vida, tornar-se pessoa.

1.2 Personalidade

Introdutoriamente, ensina Silvio Rodrigues que

Dentre os direitos subjetivos de que o homem é titular pode-se
facilmente distinguir duas espécies diferentes, a saber: uns que sao
destacaveis da pessoa de seu titular e outros que ndo o sdo. Assim,
por exemplo, a propriedade ou o crédito contra um devedor constituem
direito destacavel da pessoa de seu titular; ao contrario, outros direitos
ha que sédo inerentes a pessoa humana e, portanto, a ela ligados de
maneira perpétua e permanente, ndo se podendo mesmo conceber um
individuo que néo tenha direito a vida, a liberdade fisica ou intelectual,
a0 seu home, ao seu corpo, a sua imagem e aquilo que ele cré ser sua
honra. Estes séo os chamados direitos de personalidade.

Tais direitos, por isso que inerentes a pessoa humana, saem da 6rbita
patrimonial, portanto sdo inalienaveis, intransmissiveis, imprescritiveis
e irrenunciaveis. ™

A despeito da catedratica licdo ora ofertada, € preciso relembrar que as

garantias supramencionadas estdo expressas no art. 11 do Codigo Civil, com o

8 VENOSA, id., p. 152.

° DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: teoria geral do direito civil. 22 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 192.

' RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: parte geral. 34 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 61.
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adendo de que nem mesmo o detentor do direito de personalidade podera limita-

lo voluntariamente.

Nas palavras do professor Carlos Roberto Gongalves, “todo aquele que
nasce com vida torna-se uma pessoa, ou seja, adquire personalidade. Esta €,
portanto, qualidade ou atributo do ser humano”™*. Tal assertiva ndo permite outra
conclusdo sendo a de que a personalidade tem conteudo basilar dentro da
esfera social do individuo, sendo fundamento para que este, ao atuar no meio
em que vive, produza os efeitos desejados, tendo a seu lado a tutela da ordem
juridica.

A seguir, o0 mesmo autor define personalidade como a habilidade ou
aptiddo para que o individuo adquira direitos e obriga¢des de natureza civil, cuja
tutela no direito brasileiro estd no Cédigo Civil, em seu art. 1°, com redacéo que
garante a todos a capacidade de direitos e deveres na ordem civil.*> A extens&o
desta personalidade da-se o nome de capacidade juridica.

Para Silvio Venosa,

a personalidade juridica é projecdo da personalidade intima, psiquica
de cada um; é projecdo social da personalidade psiquica, com
consequéncias juridicas. A personalidade, no campo juridico, é a

prépria capacidade juridica, a possibilidade de figurar nos pélos da
relagao juridica.’®

Logo, afirma-se que a personalidade € conceito basilar da ordem juridica,
sendo verificada na legislacdo civil e nos direitos constitucionais a vida, a
liberdade e a igualdade.

Entretanto, é preciso revelar que nem sempre a personalidade teve esse
carater universal. Trazendo a baila o regime escravista, que tem suas origens
em tempos remotos, é possivel identificar na figura do escravo, um exemplo de

ser humano que era tratado como coisa e, portanto, ndo possuia em si o direito

" GONCALVES, op. cit., p. 70.
> GONCALVES, id., p. 70.
B VENOSA, op. cit., p. 149.
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a personalidade. Em Roma, além de ser tratado como coisa, 0 cativo era

desprovido da faculdade de ser titular de direitos e mesmo em relacdes juridicas
nao ocupava lugar de sujeito, mas somente de objeto. Em solo brasileiro, onde o
regime de escraviddo perdurou até o séc. XIX, o escravo tinha sua
personalidade reconhecida, muito embora a condicdo do agrilhoado jamais
pudesse ser equiparada a do homem livre. Torna-se, pois, claro que o conceito
juridico de personalidade pertencente a todo ser humano é fruto do
desenvolvimento historico e juridico das sociedades.

A preocupacdo em se defender o homem, enquanto individuo, dos
arbitrios de outros homens e, principalmente, do Estado, por meio da
estipulacdo de direitos praticamente intocaveis, como 0s sdo os direitos de
personalidade, verificou-se mormente apdés a Revolugcdo Francesa e a
Declaragao dos Direitos do Homem de 1789, sendo ratificada pelo texto de igual

nome da Organizacao das Nacdes Unidas, em 1948.

1.2.1 Requisitos

No atual sistema adotado pelo Brasil, tem-se o nascimento com vida
como génese da personalidade. Encontra-se, contudo, na segunda parte do art.
2° do Cddigo Civil, ressalva que garante desde a concepc¢do a protecdo dos
direitos do nascituro.

Entende-se por nascimento a cisdo entre mae e filho, isto é, a retirada da
crianga do Utero materno, seja no periodo adequado ou ndo, por meio de parto
normal ou procedimento invasivo. E o inicio da vida extra-uterina, 0 momento em
gue o nascituro se desvencilha do corpo materno para adquirir ou nao vida
prépria.

Para o nascimento com vida, exige-se que o individuo tenha respirado,
isto &, realizado ao menos uma troca oxicarbdnica com o meio ambiente, ainda

gue néo se tenha cortado o corddo umbilical. Merece registro o fato de que,
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guanto a manutencdo ou ndo da ligacdo entre mae 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.

Em caso contrario, tem-se 0 ndo ser, ou natimorto. Tal restricdo tem
gigantesca repercussao na pratica, pois a diferenca entre ter nascido morto ou
ter morrido logo apds o nascimento traz diversas e relevantes consequéncias,
principalmente no que se refere a transmissao de bens.

Neste ponto, deve-se ater ao enunciado que inaugura a | Jornada de
Direito Civil, o qual defere ao natimorto a mesma tutela do nascituro, no que
concerne aos direitos de personalidade, tais como nome, imagem, registro em
livro préprio e sepultura.™

O nascimento se comprova com o registro publico, conforme se tem no
art. 50 e seguintes da Lei Ordinéaria 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 nao o termo publico.

Assim, ndo ha, no direito patrio, 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 concepgao: se por via de
relacbes sexuais, inseminacdo artificial ou técnica conceptiva extra-uterina
(fertilizag@o in vitro). Neste mesmo sentido vao os cédigos da Suica, em seu art.
31, de Portugal de 1966, em seu art. 66, o da Alemanha, no art. 1° e o da Italia,

também em seu art. 1°. Muito tem a adicionar o Codigo Civil portugués de 1966,

 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: parte geral: de acordo com o
novo coédigo civil. 40 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 64.

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

10



Q
27
Q.
0]
H
=}
(o]

Virtual

Caderno Virtual N° 22, v. 1 - jul-ago/2011
ao trazer no ja citado art. 66, com profunda clareza, extinguindo quaisquer

duvidas sobre o posicionamento: “1. A personalidade adquire-se no momento do
nascimento completo com vida. 2. Os direitos que a lei reconhece aos nascituros
dependem de seu nascimento”.*®

Por outro lado, sabe-se, conforme ensina o mestre Venosa, que o Direito
Romano fazia alusdo a forma humana'’. Apesar de ndo definirem o que se
enquadraria como forma humana, quem ndo nascesse com aspecto humano,
nao era considerado como tal, sendo denominado de monstrum vel prodigium.
Contudo, j& nos tempos romanos se protegiam os direitos do nascituro.

Ja4 em outros paises, como a Espanha, exige-se que 0 nascente tenha
aspecto humano e que sobreviva por no minimo vinte e quatro horas separado
da mée, conforme se vé no art. 30 do seu Codigo Civil. De forma analoga, o
antigo Codigo de Portugal exigia que o nascido tivesse figura humana,
conclamando o atual somente nascimento completo e com vida.

O Cdbdigo Napolebnico, por sua vez, exige que a vida seja viavel para que
se considere nascido com vida. Por viabilidade, deve-se entender minima
habilitacdo fisioloégica para a vida ou existéncia e funcionalidade dos o6rgéos
essenciais.

Noutros tempos, também exigia o direito brasileiro outros requisitos que
ndo somente o nascimento com vida. Silvio Rodrigues traz a discussdo o
decreto n. 181, de 24 de janeiro de 1890, o qual exigia, para aquisicdo da
personalidade, que a pessoa nascesse com vida e que essa fosse viavel.™®

Para Caio Mario, a forma como o atual Codigo Civil definiu o inicio da

personalidade

tem o préstimo indiscutivel da praticidade. A fixagdo das condi¢des da
personalidade (nascimento e vida) tem o maior interesse pratico,
especialmente no tocante a repercussado sucesséria, de vez que, vivo

'* GONCALVES, op. cit., p. 77.
Y VENOSA, op. cit., p.141.
** RODRIGUES, op. cit, p. 36.

11
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que seja o recém-nascido, ainda que por instantes, recebeu, adquiriu e
transmite direitos aos seus sucessores.

Ademais, entende este doutrinador que questdes como viabilidade ou

forma humana apenas servem para gerar duvidas doutrinarias e ignoram 0s

avancos da ciéncia moderna:

Na verdade, o progresso da ciéncia se afirma tdo vivamente que ndo
se pode dizer que uma crianca recém-nascida, hoje em condicdes
inferiores de aptiddo para viver, ndo seja plenamente recuperada
contra os prognaosticos que a fadavam ao perecimento. Toda previsdo a
este respeito é falha e va, desmentida por surpresas constantes, tanto
num sentido quanto noutro, seja por atingir invejavel longevidade quem
parecia inviavel, seja por apagar-se em curto prazo um ente que
parecia dotado da mais franca viabilidade. Nao se justifica, igualmente,
que a aquisicdo da personalidade dependa do revestimento da forma
humana e seja recusada aos seres malformados, as aberracbes
teratoldgicas, outrora abrangidas na designacao genérica de monstros.
O que nasce defeituoso pode retomar a forma normal da espécie
humana, sendo neste sentido freqiientes as vitdrias admiraveis da arte
cirurgica. Mas, por outro lado, e o argumento parece decisivo, se 0
direito conserva a personalidade ao que, por acidente, desprimora a
forma humana, ndo hé razdo para que se negue aquele que de
nascenca traz um corpo malformado.”

1.3Teorias sobre o inicio da personalidade do nascituro

1.3.1 Teoria Natalista

A teoria natalista 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.

A doutrina tradicional entende que o direito brasileiro repousa aqui seu

entendimento, muito embora a questdo nédo esteja pacificada. Nao obstante a

maioria de vozes, deve-se observar que a ado¢ao da teoria natalista pelo Cadigo

¥ PEREIRA, op.cit., p. 221.

* PEREIRA, id., p. 220.

12
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Civil Brasileiro possui uma ressalva, qual seja, a protecdo dos direitos do

nascituro desde a concepc¢do, 0s quais estariam, até entdo suspensos ou em
condicao potencial ou virtual. Se nasce com vida, sua existéncia juridica deve
retroagir ao tempo da concepgéo.

Tais direitos a serem protegidos em nome do nascituro, segundo Maria
Helena Diniz, podem ser ilustrados pelo direito a vida, que inclusive tem previsao
na Carta de 1988; a filiacdo; a integridade fisica e a alimentos que, conforme se
vera adiante, possui ja legislacdo propria; a uma adequada assisténcia pré-natal,
gque recebeu reforco do Estatuto da Crianca e do adolescente; ao
reconhecimento ou legitimidade para investigacdo de paternidade; etc*.

Silvio Venosa define tal situacdo afirmando que o fato de o nascituro
encontrar em nosso ordenamento protecéo da lei ndo deve sugerir que 0 mesmo
tenha personalidade. O que se define nesta situacdo é mera aproximacao da
personalidade, mas sem qualguer equiparacdo com esta. Para ele, a
personalidade advém tdo somente do nascimento com vida.

No mesmo sentido vai o Mestre Caio Mario, ao negar ao nascituro a
condicdo de pessoa. Entretanto, afirma ele, nascendo um individuo capaz de
direitos, a tutela de seus interesses se protrai no tempo, alcancando a sua
concepcao®.

Confirma este posicionamento o seguinte julgado:

CIVIL. NASCITURO. PROTEGAO DE SEU DIREITO, NA VERDADE
PROTECAO DE EXPECTATIVA, QUE SE TORNARA DIREITO, SE
ELE NASCER VIVO. VENDA FEITA PELOS PAIS A IRMA DO
NASCITURO. AS HIPOTESES PREVISTAS NO CODIGO CIVIL,
RELATIVAS A DIREITOS DO NASCITURO, SAO EXAUSTIVAS, NAO

OS EQUIPARANDO EM TUDO AO JA NASCIDO (STF, 22 T., RE
99038, Rel. Min. Fernando Rezek, j. 18/10/1983, p. DJ 05/10/1984)23.

'DINIZ, op. cit., p. 192.

“PEREIRA, op. cit., p. 218.

“Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=re99038&
base=baseAcordaos, acessado em 15/11/09, as 16h08min.
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Melhores palavras para findar tal posicionamento ndo haveriam que as de

Gagliano e Pamplona Filho:

A despeito de toda essa profunda controvérsia doutrinaria, o fato € que,
nos termos da legislacdo em vigor, inclusive do Novo Caédigo Civil, o
nascituro, embora ndo seja considerado pessoa, tem a protecdo legal
dos seus direitos desde a concepgdo.*

1.3.2 Teoria Concepcionista

Sob influéncia do direito francés, e com adeptos da envergadura de
Teixeira de Freitas e Clovis Bevilaqua, a presente corrente de pensamento
defende que a personalidade comeca antes do nascimento, sendo que com a
concepcgdo ja deve assegurar os interesses do nascituro. Vale afirmar que,
mesmo nesta corrente, 0 nascituro titulariza somente direitos personalissimos e
os de personalidade, ficando os de conteudo patrimonial a aguardar o
nascimento com vida.

No direito corrente, defendem esta teoria autores da grandeza de Silmara
Chinelato e Almeida, Teixeira de Freitas, Clévis Bevildqua, Limongi Franca,
Francisco Amaral Santos e Maria Helena Diniz.

Fendbmeno que merece observacdo € o recente aumento de adeptos
desta teoria, como se vera adiante com a edicdo da Lei 11.804/2008, conhecida
como Lei de Alimentos Gravidicos, ou em alguns julgados do Superior Tribunal
de Justica. Segue exemplo do posicionamento deste Tribunal:

DIREITO CIVIL. DANOS MORAIS. MORTE. ATROPELAMENTO.
COMPOSICAO FERREA. ACAO AJUIZADA 23 ANOS APOS O
EVENTO. PRESCRICAO  INEXISTENTE. INFLUENCIA NA
QUANTIFICACGAO DO QUANTUM. PRECEDENTES DA TURMA.
NASCITURO. DIREITO AOS DANOS MORAIS. DOUTRINA.
ATENUACAO. FIXAGCAO NESTA INSTANCIA. POSSIBILIDADE.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

I - Nos termos da orientacdo da Turma, o direito a indenizacao por
dano moral ndo desaparece com o decurso de tempo (desde que nao

“GAGLIANO, op. cit., p. 87.
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transcorrido o lapso prescricional), mas é fato a ser considerado na
fixacdo do quantum.

Il - O nascituro também tem direito aos danos morais pela morte do pai,
mas a circunstancia de néo té-lo conhecido em vida tem influéncia na
fixacdo do quantum.

Il - Recomenda-se que o valor do dano moral seja fixado desde logo,
inclusive nesta instancia, buscando dar solucao definitiva ao caso e
evitando inconvenientes e retardamento da solucgéo jurisdicional. (STJ,
4% T., REsp 399028/SP, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j.
26/02/2002, p. DJ 15/04/2002)%

Importante ressaltar que, da andlise do julgado acima, tem-se que o

nascituro, ao fazer jus a danos morais, demonstra possuir personalidade, ja que

o dano moral é, exatamente, a lesdo ao direito de personalidade.

Traz forca a esta corrente informacdo trazida pela Professora Maria

Helena Diniz, ao afirmar que o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul possui

entendimento de que “o nascituro goza de personalidade juridica desde a

concepcgdo. O nascimento com vida diz respeito a capacidade de exercicio de

alguns direitos patrimoniais™®. E conclui afirmando que

parece-nos que a razao esta com a teoria concepcionista, uma vez que
0 Cddigo Civil resguarda desde a concepcgao os direitos do nascituro e,
além disso, no art. 1597, IV, presume concebido na constancia do
casamento o filho havido, a qualquer tempo, quando se tratar de
embrido excedente, decorrente de concepgéo artificial homologa. Com
isso, protegidos estdo os direitos da personalidade do embrido,
fertilizado in vitro, e do nascituro®’.

Atualmente, tem-se noticia de que o cddigo argentino, no art. 7°, e 0

hingaro, na secéo 9, adotam a corrente concepcionista®.

1.3.2.1 Teoria da Personalidade Formal ou Condicional

* Disponivel em:

http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=resp+399028&&b=ACOR&

p=true&t=&I=10&i=10, acessado em 11/11/2009, as 16h41min.
* DINIZ, C. C. A., 2008, p. 35.

“ DINIZ, id., p. 36.

* DINIZ, op. cit.,2005, p.192.
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Defensor desta linha de pensamento, o mestre Washington de Barros

Monteiro afirma

Discute-se se 0 nascituro é pessoa virtual, cidaddo em
germe, homem in spem. Seja qual for a conceituacao, ha
para o feto uma expectativa de vida humana, uma pessoa
em formacgéo. A lei ndo pode ignora-lo e por isso |he
salvaguarda os eventuais direitos.

Mas, para que estes se adquiram, preciso é que ocorra o
nascimento com vida. Por assim dizer, o nascituro é
pessoa condicional; a aquisi¢cdo de personalidade acha-se
sob a dependéncia de condicdo suspensiva, 0 hascimento
com vida. A esta situagdo toda especial chama Planiol de

antecipacéo da personalidade®.

Dispensam maiores explicagbes os ensinamentos do Professor. 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 condicdo e passa a exercitar os direitos e deveres que estavam em
suspenso. Mas, se ao nascer o sopro da vida nao lhe assiste, abandona a
condicao de pessoa em potencial e torna a ser coisa.

Logo, faz-se do nascituro um centro autbnomo, em torno do qual gravitam

relacdes juridicas, no aguarde do seu nascimento.

2. APLICACAO DOS DIREITOS DO NASCITURO NO CONTEXTO
JURIDICO NACIONAL

* MONTEIRO, op. cit., p. 66.
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2.1 O nascituro e a Constituicao Federal

O texto constitucional de 1988, também conhecido como Constituicao
Cidada, é parametro para analise de tutela do cidaddo contra os arbitrios do
Estado. Sucessora de um periodo ditatorial em que o Brasil mergulhou
aproximadamente entre 1964 e 1985, sua dic¢do buscou afastar-se do imposto
pelo regime militar e conferir aos civis 0 maximo de garantias e de autonomia.

Com o intuito de negar que fendbmenos como 0 anterior se repitam e de
se reconhecer direitos de defesa ao povo contra o Estado que, desde a
constituicdo dos Estados Unidos da América e a Revolucdo Francesa, deixa de
ser absoluto e passa a conhecer limitacbes, inserem-se no conteddo
constitucional péatrio os direitos fundamentais. Conforme ensina Alexandre de
Moraes, estes direitos de defesa devem ser observados sobre dois pontos:
primeiro, como dever de nao fazer do poder publico em desfavor do particular e,
segundo, dever do particular de exigir respeito as suas liberdades
constitucionais®.

Em sede de aparte, 0 mesmo Professor difere direitos fundamentais, os
guais sdo voltados para o povo de garantias institucionais, que representam a

tutela de entidades estatais que afetam diretamente a populacéo. Afirma

Assim, a maternidade, a familia, a liberdade de imprensa, o
funcionalismo publico os entes federativos, séo instituicdes protegidas
diretamente como realidades sociais objetivas e s6, indiretamente, se
expandem para a protecdo dos direitos individuais®'.

Do excerto acima, é possivel afirmar que a maternidade é instituto que
interessa ao Estado a protecédo, como forma de garantia da continuidade de sua

existéncia. Mais uma vez frisa-se: se se protege a maternidade, tutela-se a

** MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23 ed. 2 reimpr. S&o Paulo: Atlas, 2008, p.
30.
* MORAES, id., p. 34.
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gestante. E nada mais € a protecéo a gestante do que, direta ou indiretamente,

garantir os interesses do nascituro, como portador da continuidade da nacéao.

Mas nao é somente daqui que tal conclusdo emana. Quando se busca
identificar os destinatarios da protecdo de que trata a edicdo de direitos
fundamentais, trazendo a baila o art. 5°, salta ao raciocinio o elencado direito a
vida, questionando-se se tal tutela abrange também o nascituro. Dois
argumentos a tal indagacédo se vislumbram. Ora, a garantia do direito a vida é
pré-requisito para que se usufrua todos os demais direitos, sendo que, na falta
daquele, por nenhum outro se pode clamar.

A sequir, corrobora o Professor Alexandre de Moraes o0 entendimento de
gue a protecdo constitucional da vida inicia-se com a concepc¢do, nao existindo

melhores palavras para explicitar seu posicionamento que as suas proprias:

O inicio da mais preciosa garantia fundamental devera ser dado pelo
bidlogo, cabendo ao jurista, tdo-somente, dar-lhe o enquadramento
legal, pois do ponto de vista biol6gico a vida se inicia com a
fecundagdo do 6vulo pelo espermatozdide, resultando um ovo ou
zigoto. Assim, a vida viavel, portanto, come¢a com a nidagéo, quando
se inicia a gravidez. Conforme adverte o bidlogo Botella Lluzia, o
embrido ou feto representa um ser individualizado, com uma carga
genética prépria, que ndo se confunde nem com a do pai, nem com a
da mé&e. A Constituicdo, € importante ressaltar, protege a vida de forma
geral, inclusive a uterina®.

Diante de perfeita conclusdo a que chega o doutrinador, cabe somente
reafirmar: ao nascituro é limpida e transparente a tutela da Lei Maxima,
compreendendo-se como direito a vida também o direito de nascer e de nao ter
0 processo vital interrompido sendo pela morte espontanea ou natural.

Passando adiante e langcando méao da interpretacdo acima demonstrada,
outro dispositivo que dispensa referéncia é o art. 227, o qual torna obrigacédo da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente,

inclusive com prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo,

* MORAES, op. cit., p. 36.
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ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a

convivéncia familiar e comunitaria, defendendo-o de qualquer forma de
discriminacdo, violéncia, negligéncia, exploracao, crueldade ou opresséao.

No mesmo sentido, tem-se o esforco do legislador constitucional
origindrio em garantir o maximo de possibilidades para que o nascituro, ali
incluido por forca da extenséo da interpretacdo dada pelo Professor Alexandre
de Moraes, tenha 0 maximo de possibilidades de se desenvolver

adequadamente, com saude e com os cuidados que exigem sua fragil condicao.

2.1.1 Direitos humanos e o nascituro: o Pacto de San José da Costa Rica

A Convengdo Americana de Direitos Humanos, subscrita em 22 de
novembro de 1969 e aprovada pelo Congresso Nacional em 26 de maio de
1992, por meio do Decreto Legislativo n. 27, tendo o governo brasileiro
determinado sua integral observancia em 06 de novembro de 1993, com o
Decreto n. 678, tem efeitos diretos no que tange a condi¢ao legal do nascituro.

Sobre este documento, conhecido como Pacto de San José da Costa

Rica, ja se manifestou o Pretorio Excelso:

PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL EM FACE DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. INTERPRETAQAO DA
PARTE FINAL DO INCISO LXVII DO ART. 50 DA CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988. POSICAO HIERARQUICO-NORMATIVA DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. Desde a adeséo do Brasil,
sem qualquer reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (art. 11) e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos -
Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no ano de 1992,
ndo ha mais base legal para prisdo civil do depositario infiel, pois o
carater especial desses diplomas internacionais sobre direitos
humanos l|hes reserva lugar especifico no ordenamento juridico,
estando abaixo da Constituicdo, porém acima da legislacéo interna. O
status normativo supralegal dos tratados internacionais de direitos
humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a legislagédo
infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao
ato de adesao. Assim ocorreu com o art. 1.287 do Cddigo Civil de 1916
e com o Decreto-Lei n° 911/69, assim como em relacdo ao art. 652 do
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Novo Coddigo Civil (Lei n° 10.406/2002) ( STF, T. Pleno, RE
349703/RS, Rel. Min. Carlos Britto, j. 03/12/2008, p. DJ 04/06/2009)%.
(grifo nosso)

Pode-se, da ementa supra, aduzir a clara e pacifica posicdo do Supremo
Tribunal Federal, a qual tdo somente confirma determinacao constitucional, qual
seja, a diccdo do segundo paragrafo do art. 5°, que afirma que os direitos e
garantias expressos na Constituicdo ndo devem excluir outros decorrentes do
regime ou dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais de que
o Brasil faca parte.

Aplicando no caso concreto do pacto o disposto pela Magna Carta e
interpretado pelo STF no julgado anterior, que coloca os tratados internacionais
abaixo da Lei Superior, mas acima da legislacéo infraconstitucional, tem-se que,
gualquer gue seja a corrente adotada, o tratado tem autonomia para altera-la,
orientando em sentido diverso.

No caso do nascituro, é possivel observar tal alteragdo. O art. 4°, inciso |,
da Convencéo afirma que toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida,
devendo esse direito ser protegido por lei, em geral, desde a concepc¢ao. Por
fim, define que a ninguém é dada a faculdade arbitraria de retirar a vida alheia.

De uma interpretacéo ligeira, afirmar-se-ia que a posi¢cdo adotada pelo
Brasil, a partir da confirmacdo do tratado pelo Congresso Nacional, seria a
mudanga para a corrente concepcionista. Entretanto, uma observagdao mais
acurada obriga o leitor a ater-se a expressao ‘em geral, desde a concepgao’.
Assim falando, a diccdo do Pacto ndo obriga que a protecdo retroceda a
concepcao de forma exclusiva e totalmente englobante da situagéo do nascituro.
Logo, a intengao do legislador supralegal nada mais era que garantir ao ente
nao nascido a certeza de que, independente do ordenamento em que este se
encontre, haja um minimo de tutela estatal quanto a manutencdo de seu

desenvolvimento, com fins ao nascimento com dignidade e saude.

*Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=RE +
349703& pagina=2& base=baseAcordaos, acessado em 15/11/2009, as 14h01min.

20



Q
27
Q.
0]
H
=}
(o]

Virtual

Caderno Virtual N° 22, v. 1 - jul-ago/2011
Neste ponto, como ja se é sabido, o ordenamento juridico nacional ja

determina que tal tutela seja ofertada ao nascituro, conforme doutrina e
jurisprudéncia pacificadas. Embora a regra geral do direito brasileiro seja a
adocdo da Teoria Natalista e, por consequéncia, o reconhecimento da
personalidade ao nascituro a partir do hascimento com vida, ndo ha divergéncia
no sentido de que a tutela do desenvolvimento sadio daquele que esta por
nascer € instituicdo consagrada pelo Estado.

Inimeros s@o os diplomas legais nacionais que trazem em seu bojo a
garantia de que trata o Pacto de San José da Costa Rica. Logo, muito pouco ou
guase nada se adicionou, ao menos no Brasil, ha condicdo do nascituro frente
ao contexto juridico. A protecdo ofertada ja fora reconhecida desde a

Constituicdo de 1988, sendo adiante confirmada pelas leis que a seguiram.

2.2 O nascituro e o Cadigo Civil

De maneira esparsa em todo o Cobdigo, € possivel ter acesso a
dispositivos que, de forma direta ou indireta, afetam interesses do nascituro.

O art. 130 faculta ao detentor de direito eventual, como o é o nascituro,
em havendo condicdo suspensiva ou resolutiva, a pratica de atos que se
destinem a proteger este direito. A titulo de ilustracdo, sdo formas de se
vislumbrar a aplicacdo deste mandado a medida cautelar que vise dilapidacao
por terceiros de bens deixados ou doados ao que vai nascer. Ou ainda, a méae
gravida que, representando o ndo nascido, requer a suspensao do inventario do
pai falecido, até que se resolva a situacao da crianca.

O art. 542 da ao que esta por nascer a faculdade de receber doacéo,
desde que aceita pelo seu representante legal, bem como adquirir bens por meio
de testamento.

Faz ligeira referéncia ao tema ora explanado o art. 1.597, ao determinar o

tempo da concepc¢ao, na constancia do casamento, dos filhos em determinadas

21



Q
27
Q.
0]
H
=}
(o]

Virtual

Caderno Virtual N° 22, v. 1 - jul-ago/2011
situacbes, que seguem: se a crianca nasce em no minimo 180 dias apés o

estabelecimento da convivéncia conjugal ou nos trezentos dias seguintes ao fim
da sociedade conjugal, seja por morte, separacéo judicial, nulidade ou anulacéo
do casamento; se o filho decorre de fecundacdo homologa, mesmo estando o
pai morto; se o filho resultar de embrido excedente de concepgao artificial
homologa, a qualquer tempo ou havidos por inseminacgéo artificial heteréloga,
desde que o marido autorize.

O professor Washington de Barros Monteiro, neste particular, traz
critica pertinente ao legislador de 2002, a qual merece transcri¢ao:

Apesar dos avancos tecnolégicos no campo da medicina e da genética,
o legislador de 2002 nédo enfrentou todos os problemas atuais, cada
vez mais variados e complexos. Concepgdo fora do Utero materno,
inseminacao artificial, utilizacdo de Ovulos de outra mulher, as
denominadas “barrigas de aluguel’; conservagdo de O6vulos e
espermatozéides por tempo indeterminado, para que a concepgao
ocorra quando for conveniente para o0s pais — sdo problemas que
poderiam ser enfrentados, ainda que, em pouco tempo, pudessem
tornar-se obsoletos, indo além do disposto no art. 1597

Nos termos do art. 1.609, paragrafo Unico, o nascituro pode ser objeto de
reconhecimento voluntério de filiacao.

Por sua vez, o art. 1.779 determina que ao nascituro deve-se nomear um
curador, estando o pai morto e a mae desprovida do poder familiar. O paragrafo
Unico confere ao mesmo curador, no caso da mée estar interdita, a
responsabilidade por ambos.

Também o art. 1.798 afirma ser legitima a participacdo do nascituro na
sucessao, se nesta situacao ja se encontrava ao tempo da abertura da mesma.
O art. 1.799, inciso |, embora nao trate do nascituro, traz situacéo interessante.
Este dispositivo busca tutelar o filho ainda ndo concebido, permitindo que este

seja chamado a suceder quando da sucessao testamentaria.

* MONTEIRO, op. cit., p. 65.
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Por fim, o art. 1.800, especialmente os paragrafos 3° e 4°, garante ao

nascituro que, nascendo com vida, a ele cabera o direito a sucesséao, inclusive
com os frutos e rendimentos a serem contados desde a morte do testador.
Anote-se que, com tal redacdo, o dispositivo confirma a teoria adotada pelo
ordenamento brasileiro, ao exigir o nascimento com vida. Ademais, trata o texto
de impor um prazo para que seja concebido o possivel herdeiro, sob pena de da
sucessdo ser ele excluido. Contados a partir da morte e da abertura da
sucessdo, sera de dois anos o tempo para que 0 nascituro seja concebido e
tenha a seu favor o deferimento dos bens reservados. Este prazo, contudo,

podera ser alterado pela vontade do testador, em disposicéo expressa.

2.3 O nascituro e o Cadigo Penal

O Caddigo Penal Brasileiro, em sua parte especial®, insere tipos penais
gue geram efeitos para o ainda ndo nascido. Tal protecdo pode ser observada
do art. 124 ao art. 128. Em linhas gerais, tratam do aborto, suas diferenciacdes e
excludentes de punibilidade.

Antes de tudo, é preciso definir o que se entende por aborto. Nas
palavras de De Placido e Silva, aborto é a “expulsao prematura do feto ou
embrido, antes do tempo do parto”®. Ou seja, significa abortar toda situacédo em
gue a mae ou terceiro realizam a retirada do que esta em desenvolvimento antes
que este esteja completo e permita a crianga viver exclusivamente de seu
proprio organismo. E a negatéria do direito de se desenvolver ao ja concebido,
por motivos inumeros, tais como vergonha, medo, despreparo ou nao
planejamento da concepgao.

A primeira conduta a ser vedada pelo Codigo Penal é o aborto provocado

pela propria gestante ou por ela autorizado e realizado por terceiro. Neste caso,

* BRASIL. Lei n. 7.209, de 11 de Julho de 1984. Reforma a parte especial do Cédigo Penal
Brasileiro e da outras providéncias. 1984.
* SILVA, op. cit., p. 8.

23



Virtual

Caderno Virtual N° 22, v. 1 - jul-ago/2011
a pena nao ultrapassa os trés anos de detencdo. Ao terceiro que realizou a

conduta, sendo esta a hipdtese, a pena sera de até quatro anos de recluséo.
Considera-se nesta mesma situacdo aquele que provoca aborto em gravida
menor de 14 anos, alienada, débil mental ou se o consentimento se d4 mediante
fraude, grave ameaca ou violéncia.

Se 0 ato € provocado por terceiro, mas sem o consentimento da gestante,
a pena se eleva ao maximo de 10 anos de recluséao.

Todas as situacdes acima elencadas cairdo na forma qualificada, prevista
no art. 127, caso a gestante venha a sofrer lesdo corporal grave ou morra em
decorréncia do aborto ou dos meios utilizados para promové-lo. No primeiro
caso, a pena é aumentada de um terco e, no segundo, duplicada.

Ao final, o Cddigo elenca as duas situacbes em que se exclui a
punibilidade no crime de aborto, a saber: se é necessario ou se a gravidez
resulta de estupro. O aborto necessario é aquele em que a gestacao implica em
risco para a gestante, ndo havendo outro meio para resguardar-lhe a vida senéo
a retirada do feto. Resultando de estupro, o abortamento sé sera realizado se
houver consentimento da gestante ou, se esta é incapaz, de seu representante
legal. Vale ressaltar que, em ambos 0s casos, exige-se que o procedimento seja

realizado por médico.

2.4 O nascituro e o Estatuto da Crianca e o Adolescente

A Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, institui o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, constituindo-se numa ferramenta fundamental para a protecao
destes que, sendo hipossuficientes, ndo podem ou ndo conseguem garantir a
prépria dignidade.

Partindo-se do artigo que inaugura esta lei, garante-se a crianca e ao

adolescente protecao integral. O dispositivo seguinte tem carater explicativo,
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conceituando o que é crianca e adolescente: toda pessoa até doze anos de

idade incompletos sera chamada crianca, de doze a dezoito anos, adolescente.

Se a analise do texto legal terminasse aqui, a Unica conclusao aceitavel
seria a de que o nascituro, posto que no direito brasileiro ndo é pessoa, uma vez
gue adota-se o critério natalista, ndo se encontra sobre 0 manto protetivo desta
lei.

Contudo, € no art. 7° que se encontra referéncia ao ente ndo nascido, ao
se afirmar que o Estado devera, mediante a efetivacdo de politicas sociais
publicas, proteger a crianca e o adolescente, garantindo-lhes o nascimento e o
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢cfes dignas de existéncia. Ora,
ao garantir que o nascimento devera ocorrer de forma sadia e harmoniosa, nada
faz o Estatuto além de garantir a boa condicao fisica do nascituro.

Indo além, dispbe que é dever do Sistema Unico de Satde o atendimento
pré e perinatal a gestante (art. 8°). Ou seja, cabera ao sistema publico oferecer
cuidados devidos ao nascituro e ao recém-nascido, inclusive, nos termos do
ultimo paragrafo deste artigo, propiciando a gestante e a nutriz (aquela que
alimenta o nascido por meio da amamentacdo) o suporte alimentar que sua
situacdo demanda. Ora, cuidar da mulher, em raz&o de estar ela no periodo de
gestacao é, indiretamente, como ja dito antes, oferecer assisténcia ao nascituro,
permitindo-lhe auferir as melhores condi¢cdes possiveis para que nasca e se
desenvolva com saude.

Adiante, o art. 70 imputa a toda a sociedade o dever de defesa do menor
de ameacas ou violagcdes aos seus direitos. Para este fim criou-se o Conselho
Tutelar (art. 131), 6rgéo que goza de autonomia e permanéncia, com carater nao
jurisdicional e com a incumbéncia de fiscalizar o cumprimento dos direitos
conferidos por esta lei. Assim sendo, e partindo do pressuposto que a intencéo
do legislador fora a de incluir, de forma implicita, neste grupo também o
nascituro, ao cuidar anteriormente de sua condicdo, € limpida a concluséo de

gue ao desrespeito do direito de desenvolvimento sadio, regular e adequado da
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gestacdo, que é conferido a gestante e por via de consequéncia também ao

nascituro, pode e deve se opor a comunidade, aumentando a esfera de
vigilancia e tutela sobre o nascituro.

Por fim, é reforgcado o direito constitucional de acesso a justi¢a, no titulo
VI, 0 que, na situacdo do nascituro se dara por meio de representacdo. Aos
representantes que carecam de condicdes para propiciar sua defesa, sera
deferida a assisténcia judiciaria por meio de defensor publico ou advogado
nomeado. Também sera isento de custas ou emolumentos o0 processo que tratar
de interesses do menor, ressalvado o caso de litigancia de ma-fé.

Uma vez que a maior parte da doutrina procura exemplificar a situacéo de
litigio em favor do nascituro na causas de alimento ou reconhecimento de
filiacdo, as quais tem por competente as varas de familia, faz-se pertinente
ilustracdo de violacdo ao interesse do nascituro cujo processo pertenceria a vara
da infancia e juventude. No Brasil é situacdo corrente a sobrevivéncia de
familias em condicées paupérrimas de mantenca e de dignidade. A despeito de
sua condicdo, ou talvez por desconhecimento de métodos contraceptivos,
concebe um casal, que se encontra nesta condicdo precéria, um feto que, por
razdes inumeras, dependa de tratamento especializado para que seu
amadurecimento ocorra regularmente. Dirigindo-se a um posto de saude publica,
onde a deficiéncia fora diagnosticada, descobrem os pais que por ma gestédo de
recursos, encontram-se indisponiveis 0s elementos que permitiriam ao nascituro
sobreviver.

Em tal situacdo, caberia aos responsaveis recorrerem ao Poder Judiciario,
numa vara da infancia e da juventude, inclusive com direito a assisténcia
gratuita, para que, por meio de sentenca, o Estado fosse coagido a oferecer o
tratamento necessario e que é garantido pela legislacdo ora em debate.

Afastando a discussao se os cuidados sdo direcionados a gestante ou ao

nascituro, uma vez que a lei é clara em afirmar seu foco no ente que esta por
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nascer, o Estatuto da Crianca e do Adolescente mostrou-se uma ferramenta

basilar na garantia da dignidade do nascituro.

Abrindo mé&o de optar pelo reconhecimento ou ndo da personalidade do
nascituro, preocupou-se com o que tem verdadeira relevancia: o incremento nas
chances de nascimento com vida e a seguranca para a familia de que a

gestante e o seu filho terdo a atencéo e os cuidados devidos.

2.5 O nascituro e o direito a alimentos

Questdo que hoje se encontra pacificada por forca de lei, outrora fora
fonte de grande divergéncia entre a jurisprudéncia e a doutrina.

Antes, entendia parcela da jurisprudéncia que ao nascituro ndo assistia a
titularidade de pretenséo alimenticia, uma vez que a personalidade civil da
pessoa s6 comega com 0 hascimento com vida.

Na doutrina, ao contrario, doutrinadores como Pontes de Miranda,
Oliveira e Cruz, Silmara Chinelato e Almeida admitiam a propositura da acao de
alimentos pelo nascituro. Estes militavam no sentido de que os alimentos civis
eram devidos, para que 0 nascituro possa nutrir-se e desenvolver-se com
normalidade, visando o nascimento com vida. Com tal posicionamento concorda
o Professor Venosa, afirmando que os alimentos séo devidos ndo apenas pelo
companheiro reconhecido, mas por qualquer um que tenha concebido o
nascituro. Corroborando o0 mesmo posicionamento estavam Gagliano e
Pamplona Filho:

Defendemos ainda o entendimento no sentido de que o nascituro tem
direito a alimentos, por ndo ser justo que a genitora suporte todos 0s
encargos da gestacdo sem a colaboracdo econbmica do seu
companheiro reconhecido. Tal matéria, embora nédo seja objeto ainda
de legislacdo expressa, pode ser reconhecida judicialmente em funcéo

da necessidade de protecdo do feto para seu regular
desenvolvimento.*’

¥ GAGLIANO, op. cit., p. 87.
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2.5.1 Lei Ordinaria 11.804/08: a lei dos alimentos gravidicos

A Lei 11.804, de 05 de novembro de 2008, a qual ndo passou por periodo
de vacatio legis entrando em vigor na data de sua publicacéo, ou seja, em 06 de
novembro de 2008, confere a mulher gravida o direito a alimentos, estipulando
inclusive a forma como estes serdo providos, dando termo a discusséo
doutrinaria e jurisprudencial que sobre o tema persistia.

Faz-se importante ressaltar que, para que a mulher faca jus a tal verba,
devera estar condicionada a um requisito: a situacao de gravidez. Muito embora
tal assertiva pareca Obvia, dela se pode retirar algumas conclusfes relevantes
para o tema ora em foco. A primeira delas € que a verba devera ser destinada,
ao menos em tese, para 0s cuidados que garantam condi¢cdes saudaveis ao
nascituro, seu pleno desenvolvimento, que aumentem as chances de
nascimento com vida e que diminuam os riscos para a saude da mae. Em
havendo acordo sobre este ponto, € pacifico o entendimento, portanto, de que a
lei de alimentos gravidicos €, em verdade, ao menos de maneira indireta, uma
lei de tutela ao nascituro também. Nao ha que se negar que o objeto fim da lei é
garantir a mulher gestante subsidios para o periodo de gravidez, mas, ao fazé-
lo, alcanca também a existéncia do nascituro.

Abandonando as motivacfes e passando ao texto da lei, ver-se-a que o

segundo artigo define o que se deve entender por alimentos gravidicos:

Art. 2° Os alimentos de que trata esta Lei compreenderdo
os valores suficientes para cobrir as despesas adicionais
do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes, da
concepcéo ao parto, inclusive as referentes a alimentacéo
especial, assisténcia médica e psicolégica, exames
complementares, internacdes, parto, medicamentos e
demais  prescricbes  preventivas e  terapéuticas
indispenséaveis, a juizo do médico, além de outras que o
juiz considere pertinentes.

Paragrafo unico. 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
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também devera ser dada pela mulher gravida, na
proporcéo dos recursos de ambos.*

Assim, tem-se por alimentos gravidicos as necessidades especiais da
gestante que estdo relacionadas diretamente ou ndo a sua condi¢cao sui generis.
O periodo no qual sdo devidos compreende todo tempo de gravidez, da
concepcdo ao parto. Para definir, no caso concreto, o quantum devido,
concorrerdo o médico e o julgador.

A seguir, o paragrafo Unico do mesmo dispositivo legal traz condicao
relevante que, quando posta na pratica, demandara maior sensibilidade do
magistrado para a condicdo dos pais. A diccdo legal determina que a
responsabilidade pela manutencdo das despesas com a salde da gestante e,
em consequUéncia, do nascituro cabera a ambos os pais, devendo cada um
contribuir na medida de suas possibilidades. Eis outra situagcdo no direito de
familia em que se recorre ao equilibrio entre necessidade e possibilidade. Frise-
se: a lei foi criada para que ao futuro pai caiba parte da responsabilidade pelos
cuidados que o nascituro carece. Entretanto, neste ponto, reconhece o texto
legal que também a mulher gravida se impora o mesmo dever de assisténcia.
Corrobora este entendimento o art. 6° da referida lei.

Contudo, ha de se ater ao fato que a mulher, estando gravida, perde parte
de sua capacidade laboral, razdo pela qual, na maioria dos casos praticos,
caberd ao homem, que em nada diminui em sua forca de trabalho, a maior
parcela.

Note-se, ademais, que o paragrafo unico do artigo segundo da lei de
alimentos gravidicos usa o termo “futuro pai”. De uma breve interpretagao, retira-
se que tal expressdo permite concluir que aquele a quem se cobra alimentos
ainda néo € pai. Se ainda nao é pai, € porque ainda nao ha filho, posto que ali,

no utero da mulher, ainda ndo ha pessoa. Logo, pode-se afirmar que a Lei

* BRASIL. Lei n. 11.804, de 05 de Novembro de 2008. Disciplina o direito a alimentos
gravidicos e a forma como ele sera exercido e da outras providéncias. 2008.
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11.804/08 respeita a posicdo do Coédigo Civil e adere a teoria natalista,

reconhecendo que ao individuo s6 se reconhecera a personalidade a partir do
nascimento.

Passando adiante, merece ligeira explanacéo o paragrafo unico do Art. 6°,
0 qual converte automaticamente o valor estipulado como alimento gravidico em
pensdo alimenticia em favor do menor, desde que este nasca com vida e que
nao haja pedido de revisao.

Aqui, 0 que se tem € uma garantia de que o menor nao fique desprovido
de assisténcia quanto as suas necessidades, impedindo que, entre o lapso
temporal do nascimento e da sentenca que determina a conversao do valor em
penséo, figue o menor desamparado. Subsidiariamente, a lei acaba por impedir
gue certas demandas batam as portas do ja abalroado Poder Judiciério, quais
sejam, os pedidos de imposicdo de pensao alimenticia aqueles que, antes de
nascer, receberam os alimentos gravidicos.

Por fim, registra-se que o prazo para resposta do réu sera de cinco dias
apos a citacdo e que, subsidiariamente, serd aplicado o Codigo de Processo
Civil sempre que cabivel.

Neste caso, ndo ha que se falar em inconstitucionalidade, posto que o
texto da lei nada mais faz que fortalecer o principio maximo da dignidade da
pessoa humana, no que tange a mulher e ao nascituro, o qual, embora ainda
nao tenha adquirido personalidade juridica, clama pela tutela de tal dispositivo

constitucional e dela ja teve seu direito reconhecido.

2.6 O nascituro face ao artigo 5° da Lei Complementar 11.105/05
Revogadora da Lei 8.974/95, a Lei Complementar 11.105, de 24 de

marc¢o de 2005, com entrada em vigor na data de sua publicagéo, ou seja, 28 de

marco de 2005, foi editada com o objetivo de complementar o texto

constitucional (art. 225 e incisos), legislando sobre o0s organismos
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geneticamente modificados e criando 6Orgdos para a fiscalizacdo dos que

desenvolvam pesquisas na area de biosseguranca e biotecnologia.

Em seu art. 5° autoriza, pela primeira vez no ordenamento patrio, a
utiizacdo de célula-tronco embrionarias obtidas de embriBes humanos
produzidos por meio de fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no respectivo
procedimento, para fins terapéuticos ou de pesquisa. Anote-se que a definicdo
de células-tronco embrionérias encontra-se no art. 3°, inciso Xl, a saber: sdo as
células de embrido que apresentam a capacidade de se transformar em células
de qualquer tecido de um organismo.

Mas a utilizacdo ndo pode se dar de qualquer maneira, devendo observar
determinadas condi¢cdes expressas nos incisos do art. 5°. A primeira delas é a
necessidade de que o embrido seja inviavel ou, e dai parte-se para a segunda
condigéo, esteja congelado h&a, no minimo, trés anos, a serem contados da data
da publicacdo da lei para os embrides ja congelados ou da data do
congelamento para os embrifes que serdo congelados no futuro. Ademais, ha
de se obter o consentimento dos genitores (art. 5° paragrafo 1°), além da
submissédo e aprovacao do projeto de pesquisa nos respectivos comités de ética
em pesquisa (art. 5°, paragrafo 2°), sob pena de detencdo de um a trés anos,
sem prejuizo da multa (art. 24). A comercializacdo do material biolégico de que
trata este dispositivo também é vedada, sendo tipificada como crime e punida
com recluséo de trés a oito anos e multa de 200 a 360 dias-multa (art. 15 da Lei
9.434/97).

Neste ponto, se manifesta a Professora Maria Helena Diniz afirmando que
“tal permissao, no nosso entender, viola o direito a vida e o principio do respeito
a dignidade da pessoa humana, consagrados constitucionalmente”. Vale
lembrar que a nobre doutrinadora, como visto anteriormente, € defensora da
corrente concepcionista, razdo pela qual entende haver vida no nascituro ou no

embrido fertilizado in vitro.

*DINIZ, op. cit., 2008, p. 36.
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O art. 6° da mesma lei proibe expressamente a modificacdo por meio de

engenharia genética de embrido humano, célula germinal humana ou zigoto
humano, além da clonagem de ser humano, sob pena de reclusdo de um a
guatro anos e multa (art.25).

Melhor conclusédo ao tema nao poderia dar outra pessoa que Maria
Helena Diniz ao confirmar que

A ciéncia é poderoso auxiliar para que a vida do homem seja cada vez
mais digna de ser vivida. Logo, nem tudo que é cientificamente
possivel € moral e juridicamente admissivel. Realmente, de Hipdcrates
a época atual, com as Ordens de Médicos e os Conselhos de Medicina,
consagrou-se a concepg¢do valida para toda ciéncia: o conhecimento
deve estar sempre a servico da humanidade.

Urge, portanto, a imposicdo de limites & moderna medicina,
reconhecendo-se que 0 respeito ao ser humano em todas as suas
fases evolutivas (antes de nascer, no nascimento, no viver, no sofrer e
no morrer) s6 é alcancado se se estiver atento a dignidade humana™.

CONCLUSAO

N&o resta indagacao sobre o conteudo divergente, profundo e rico que o
tema oferecia.

A doutrina nacional, reconhecida mundialmente pelo brilhantismo e
acuracidade, ofertou licdes inUmeras que ndo podem e nao seréo ignoradas. A
jurisprudéncia, por sua vez, oferece arcabouco para que a discusséo torne-se
ainda mais ampla e contundente. A lei, aqui explanada em seu carater amplo,
nao fica atras, formando um todo sistematico e interligado, como ndo poderia
deixar de ser. Cabe, pois, ao operador, fazer a interpretacéo de formar atenta e
metodolégica, tendo em mente que, dada a complexidade do tema, em algum

momento um detalhe lhe escapara.

“° DINIZ, Maria Helena. O Estado atual do Biodireito. 5 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 17.
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No que concerne aos direitos do nascituro, a doutrina reconhece a teoria

natalista como majoritaria. Entretanto, e ai reside a complexa beleza do
ordenamento patrio, confere-se ao ente apenas concebido acesso a tutela de
seus direitos de personalidade e aos seus direitos personalissimos. E
construcdo calcada no tempo, sob o labor do intelecto e da experiéncia diaria. O
texto constitucional, como informa a maior parte da doutrina pesquisada,
estende ao nascituro também o seu olhar, como era de se esperar. O Pacto de
San José da Costa Rica, ao contrdrio do que se imaginava no inicio dos
trabalhos, pouca novidade acresceu a situacdo do ndo nascido no Brasil,
guando analisada com o esforco devido.

Alids, no que tange as teorias do inicio da personalidade do nascituro, vé-
se que tanto o sistema concepcionista, como o0 da personalidade formal ou
condicional, como o natalista sui generis adotado pelo Brasil atingem o mesmo
fim, qual seja, a tutela do nascituro para que se maximize as chances de
nascimento com vida. Neste quesito, merece aparte a lacuna que se originou em
razdo da doutrina patria, aos menos a pesquisada, ndo fazer mencao a teoria
puramente concepcionista ou a teoria pré-concepcionista, conforme sugerido
pela orientacdo desta monografia.

E evidente a assertiva de que nio se logrou exaurir o tema. Deste
assunto, emanariam outras muitas indagacodes, tais como a situacdo no feto
anencefalo, que mereceu e continua merecendo a atencdo das ciéncias
biolégicas e juridicas, aprofundamento na questdo do estupro, suas
modalidades, repercussdes éticas, sociais e juridicas, aprofundamento quanto a
lei de biosseguranca e biotecnologia, questionamentos a cerca do atendimento
dispensado a gestante e ao nascituro na rede publica de saude, etc.

Contudo, ndo era este o papel deste trabalho. O que aqui se prop6s foi
fazer um ligeiro intréito a um tema que assombra pelo tamanho e aproxima pela

riqgueza. E, neste particular, acredita-se ter logrado éxito.
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