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RESUMO: O objetivo desde artigo e apresentar os entendimentos doutrinarios a
cerca do inicio da personalidade civil, assim analisando 0s posicionamentos
principalmente no que tangem os direitos dos nascituros. Como resultado de
pesquisa observou-se que no Brasil ndo temos um posicionamento majoritario a este
respeito. Diante destes fatos mostra-se a ideia de que se poderia reconhecer
personalidade ao nascituro para que ele efetivamente tenha seus direitos

resguardados.

PALAVRAS-CHAVE: Nascituro, personalidade civil.

ABSTRACT: The purpose of this article is to present the doctrinal understandings
about the beginning of the civil personality, thus analyzing the positions mainly on
what touches the rights of the unborn. As a result of research it was observed that in
Brazil we do not have a majority position in this respect. Faced with these facts is the
idea that one could recognize personality to the unborn child so that he effectively

has his rights protected.

Introducao

O inicio da personalidade civil e um assunto cheio de desavencas doutrinaria,
assim vemos que depois de 14 anos passados da publicacdo do cédigo civil ainda
ndo vemos uma doutrina que seja predominante nesta area. Muito dessas
discussfes sdo causadas pelo préprio cédigo que trata o tema de maneira super
vaga e ate mesmo contraditoria num anico artigo ao dizer que a personalidade s6 se
inicia com o nascimento com vida, porem dizendo que estdo resguardados 0s

direitos dos nascituros, ou seja, aquele que esta por nascer.
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Assim para analisar essa parte do codigo e necessario que se analise as trés
correntes que atualmente existem no Brasil, podendo assim entender as razoes de
gue cada uma defende seu ponto de vista e ver o porqué de ndo termos um
posicionamento majoritario para este caso. Ainda tem que ser analisado alguns
pontos em que o legislador colocou o nascituro como alguém ja nascido, como nos

casos de alimentos gravidicos e tratando o aborto como um crime.

1 - Conceitos de nascituro, embrido, feto e concepturo

Esses sdo os termos utilizados para tratar do ser humano na fase embrionaria, a
nao ser o concepturo que e na fase pré-embrionaria, contudo o direito ndo os

gualifica, mas pode-se dizer que eles tem significados proximos.

1.1 - Conceito de nascituro:

Conhecer o conceito de nascituro tem sua importancia ja que, este tem
seus direitos preservados nesta condicao.
Nos mostra o dicionario Lexico on-line:
1. Diz-se de ou designa o0 que ou quem ira nascer;
2. (Direito) Referente ao ser que foi concebido ou gerado, cujo nascimento ainda
nao ocorreu.

(Etm. do latim: nascitdru)

Sendo assim podemos dizer que o nascituro mesmo nao tendo sua
personalidade efetivamente consolidada tem seus direito preservados. Como

nos mostra Venosa

O nascituro € um ente ja concebido que se distingue de
todo aquele que nao foi ainda concebido e que podera ser
sujeito de direito no futuro, dependendo do nascimento,
tratando-se de uma prole eventual; isso faz pensar na
nocdo de direito eventual, isto €, um direito em mera
situacdo de potencialidade para quem nem ainda foi
concebido. (Venosa, 2004)

1.2 — Conceito de Embriao



Embrido e a fase inicial do ser, aquela fase que comecga no dia da
concepcao e vai ate aproximadamente oito semanas, quando passa a ser
chamado de feto. Assim conceitua o Dr. Flavio Garcia de Oliveira

Embrido é o produto da concepcéo (concepto) do momento
da fecundacéo até 8 semanas de vida embrionaria. (...) O
periodo embrionario, que corresponde as primeiras nove
semanas a partir do dia da concepc¢éo, € aquele em que
todos os Orgdos e sistemas se formam (organogénese).
Nessa fase o bebé é chamado de embrido. E um periodo
de intensa proliferacdo de células. S6 para termos uma
ideia, o bebé, que comecou a desenvolver-se a partir de
duas células, chega ao final da quarta semana com
milhdes delas. ( Oliveira, s.p.)

1.3 — Conceito de Feto

Feto € a gestacdo desde que passe da fase embrionaria ate o final da

gestacdo. Conforme o Dr. Flavio Garcia de Oliveira

O periodo fetal inicia-se a partir da 102 semana pos-
concepcao e vai até o nascimento. Nessa etapa o bebé
sera chamado de feto e os 6rgaos ja formados sofrerdo um
processo de crescimento e amadurecimento, até se
apresentarem em plenas condi¢cdes de funcionamento no
final da gestacdo. De uma maneira geral, o bebé estara
pronto para vir ao mundo com 40 semanas. Mas esse
periodo varia entre 37 e 42 semanas. (oliveira, s.p.)

1.4 — Conceito de concepturo

Concepturo e no direito aquele ser que ainda nao foi concebido, ou seja,
pais que planejam ter filhos, estdo tentando, mais ainda ndo conseguiram. Essa

fase anterior a de nascituro e assim conhecida.

2 — Nascituro no Direito brasileiro

Como nos mostra o artigo 2° do Cddigo Civil de 2002: “O inicio da
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a
salvo, desde a concepgéao, os direitos do nascituro”. (PLANALTO, 2002) Vemos

gue a personalidade Juridica, como regra no Brasil é adquirida quando o



individuo nasce com vida, neste momento em que efetivamente se separa de
sua mée e que ela passa a possuir seus direitos e deveres. De acordo com

essas ideias decorre Gongalves:

Todo aquele que nasce com vida torna-se uma pessoa, ou
seja, adquire personalidade. Esta €, portanto, qualidade ou
atributo do ser humano. Pode ser definida como aptidao
genérica para adquirir direitos e contrair obrigacdes ou
deveres na ordem civil. E pressuposto para a insercio e
atuacao da pessoa na ordem juridica. (Gongalves, 2012)

Porem o mesmo artigo, Poe a salvo os direitos do nascituro, ou seja,
protege ate mesmo 0s que julga ndo terem personalidade. Conforme essa

protecdo tem-se uma colaboracdo de Venosa

A posicao do nascituro é peculiar, pois 0 nascituro possuli
um regime protetivo tanto no Direito Civil como no Direito
Penal, entre ndés, embora ndo tenha ainda todos os
requisitos da personalidade. Desse modo, de acordo com
nossa legislacéo, inclusive o Codigo de 2002, embora o
nascituro ndo seja considerado pessoa, tem a protecéo
legal de seus direitos desde a concepcédo. (Venosa, 2004)

2 — Inicio da personalidade Civil
2.1 — Pessoa Natural

Para se entender de personalidade juridica primeiramente e necessario
gue se expligue um pouco sobre pessoas haturais, que sdo aquelas pessoas
gue tem capacidade de direito, pelo simples fato de estarem vivas, capacidade
essa elencada no art. 1, cc/2002 “Art. 10 Toda pessoa é capaz de direitos e
deveres na ordem civil.” ( PLANALTO,2002)

2.2 Conceito de personalidade
Segundo o site significados

Personalidade juridica é a aptidao para ser titular autbnomo
de relacdes juridicas. E inerente a capacidade juridica ou
capacidade de exercicio de direitos, sendo que a



capacidade juridica e a capacidade de exercicio de direitos
sao conceitos distintos.

Na sua maioria a Doutrina brasileira conceitua personalidade juridica e
personalidade civii como sin6nimo. Sendo assim podemos dizer que
personalidade € uma forma que nos “deixa” praticar relagdes juridicas. Como

nos mostra Venosa

A personalidade, no campo juridico, é a prépria capacidade
juridica, a possibilidade de figurar nos polos da relagcéo
juridica. Como temos no ser humano o sujeito da relagcéo

juridica, dizemos que toda pessoa €é dotada de
personalidade. (VENOSA, 2004)

Nessa mesma linha de pensamento, define Gongalves

O conceito de personalidade esta umbilicalmente ligado ao
de pessoa. Todo aquele que nasce com vida torna-se uma
pessoa, ou seja, adquire personalidade. Esta €, portanto,
gualidade ou atributo do ser humano. Pode ser definida
como aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair
obrigacdes ou deveres na ordem civil. E pressuposto para
a insercao e atuacdo da pessoa na ordem juridica.

A personalidade é, portanto, o conceito basico da ordem
juridica, que a estende a todos os homens, consagrando-a
na legislacao civil e nos direitos constitucionais de vida,
liberdade e igualdade. E qualidade juridica que se revela
como condicdo preliminar de todos os direitos e deveres.
(GONCALVES, 2012)

Assim pode-se ver que a doutrina liga de forma estrita a personalidade
com a capacidade, mostrando que essa personalidade seria a capacidade do

ser humano desenvolver relacdes juridicas com o0s outros.

2.3 - Exame Cardiorrespiratério

Vale aqui resaltar que a forma de comprovacdo do funcionamento do
aparelho cardiorrespiratorio e clinicamente aferivel pelo exame de docimasia

hidrostatica de Galeno. Conforme o site Direito Santa Cruz

Trata-se de medida pericial, de carater médico-legal,
aplicada com a finalidade de verificar se uma crianca nasce
viva ou morta e, portanto, se chega a respirar. Apos a



respiracdo o feto tem os pulmdes cheios de ar e quando
colocados numa vasilhame com A&gua, flutuam; né&o
acontecendo o mesmo com 0s pulmdes que nao respiram.
Se afundarem, € porque ndo houve respiracdo; se nao
afundarem e porque houve respiracao e,
consequentemente, vida. Dai, a denominacdo docimasia
pulmonar hidrostatica de Galeno. No ambito juridico a
docimasia é relevante porque contribui para a
determinacdo do momento da morte, pois se a pessoa vem
a luz viva ou morta, as consequéncias juridicas serao
diferentes em cada caso. (DIREITO SANTA CRUZ, 2009).

3 — Direitos do Nascituro

O Art. 2, cc/2002 “A personalidade civil da pessoa comec¢a do nascimento com
vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro.”, gera uma
grande discussdo doutrinaria a respeito de quando realmente se inicia a
personalidade civil. Essa discusséo fez com que os doutrinadores se dividissem em
trés correntes: natalista, concepcionalista e personalidade condicional, sendo que no

direito brasileiro ndo existe uma corrente que seja adotada como majoritaria.

3.1 — Teoria Natalista

A teoria natalista considera o inicio da personalidade o nascimento com vida,
nos moldes da literalidade do codigo civil que se preocupa com os direitos do
nascituro, mas sem reconhecer-lhes personalidade, assim querendo dizer que estes

s6 tém expectativas de Direitos. Explana Tartuce

O nascituro ndo poderia ser considerado pessoa, pois o Codigo
Civil exigia e exige, para a personalidade civil, o nascimento
com vida. Assim sendo, 0 nascituro ndo teria direitos, mas mera
expectativa de direitos. (TARTUCE, 2014)

E ainda completa o entendimento dessa Teoria

Partem esses autores de uma interpretacdo literal e
simplificada da lei, que dispbe que a personalidade juridica
comega com o nascimento com vida, o que traz a concluséo de
gue o nascituro nao € pessoa, e ponto final. (TARTUCE, 2014)



Ou seja, se o feto nasce morto este ndo chega a adquirir personalidade. E essa
distincdo pode ter grande implicacao pratica em casos patrimoniais como nos mostra

Rodrigues

Conforme se demonstre que o individuo nasceu morto, ou
morreu logo apds o nascimento, diversas e importantes
consequéncias podem defluir. Por exemplo: suponha-se
gue um individuo morreu deixando esposa gravida; se a
crianca nascer morta, o patriménio do de cujos passara aos
herdeiros deste, que podem ser seus pais, se ele os tiver,
em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente; se a crianca
nascer viva, morrendo no segundo subsequente, 0
patrimbnio de seu pai pré-morto (que foi deferido a seu filho
no momento em que ele nasceu com vida) passara aos
herdeiros do infante, no caso, sua mae. (Gongalves, 2012)

Assim os adeptos dessa teoria ao dizerem que a pessoa sO tem direitos civis
efetivos quando respiram, sendo assim nao consideram, ate chegar a este ponto,

gue as pessoas tenham seus direitos reservados.

3.2 - Teoria Concepcionista

Os doutrinadores que usam esta teoria partem do principio que a
personalidade civil, comeca desde a concepcéo, por dizerem que todos que tenham
direitos sdo pessoas, assim dotadas de personalidade, pois se os fetos ndo fossem
considerados pessoas, porque teriam direitos, e defendidos também no ambito penal

como por exemplo caracterizando o aborto como um crime. Assim comenta Montoro:

Se o Cddigo fala em “direitos” do nascituro, € porque lhe
reconhece a personalidade, pois, como vimos, todo titular de
direitos € pessoa. Se 0s nascituros ndo sao pessoas, qual o
motivo das leis penais e de policia, que protegem sua vida
preparatéria? Qual o motivo de punir-se o aborto? E,
acrescenta: ‘Nao concebo que haja ente com suscetibilidade de
adquirir direitos, sem que seja pessoa. Se atribuirem direitos as
pessoas, por nascer; se 0S hascituros sdo representados,
dando-lhes o Curador, que se tem chamado Curador ao ventre;
é forgoso concluir que ja existem, e que sdo pessoas; pois 0
nada nao se representa. Se 0s nascituros deixam de ser
pessoas pela impossibilidade de obrar, também ndo seriam
pessoas 0S menores impuberes, ao menos até certa idade’.
(MONTORO, 2000, s.p.)



Assim podemos dizer que o Direito brasileiro ja trata a pessoa por nascer
como nascida, ao que se tange 0s seus interesses. Portanto os adeptos dessa teoria
dizem que o direito ao proteger os interesses desde a concepc¢ao também teriam
qgue atribuir desde entdo personalidade, tornando-o sujeito de direitos.
“Juridicamente, entram em perplexidade total aqueles que tentam afirmar a
impossibilidade de atribuir capacidade ao nascituro ‘por este ndo ser pessoa’. A
legislacdo de todos os povos civilizados é a primeira a desmenti-lo.” (FRANCA:
1996: p. 50).

3.3 Teoria da personalidade condicional

Essa teoria pode-se dizer que € a mescla das outras duas, por dizer que 0
nascituro tem certos direitos desde a concepc¢ao, mas estes estdo condicionados ao
seu hascimento com vida, suspensao esta que esta resguardada no préprio codigo
civil, onde diz que diante de fato futuro e incerto os direitos podem ser suspensos,
assim essa suspensao cessa com 0 nascimento com vida e se extingue se o feto
nao vier a viver, ou seja, como 0s natalistas dizem que s6 se adquire a
personalidade ao respirar, porem também como 0s concepcionistas resguardam os

direitos anteriores.

...A personalidade do nascituro conferiria aptiddo apenas para a
titularidade de direitos personalissimos (sem conteudo
patrimonial), a exemplo do direito a vida ou uma gestacao
saudavel, uma vez que os direitos patrimoniais estariam
sujeitos ao nascimento com vida (condicdo suspensiva).
(GAGLIANO e PAMPLONA, 2014, p. 132).

Com isso vé-se que esta corrente ao colocar uma causa suspensiva para que
0S nascituros venham a obter os direitos resguardados as pessoas, novamente 0s
coloca com mera expectativa de direitos ndo os tratando como pessoas e assim

praticamente se une a corrente natalista.

4 - Espécies de defesas aos direitos do nascituro

Ao analisar o nascituro vemos que a propria legislacdo brasileira adota certas

medidas que resguardam os direitos inerentes ao nascituro.



4.1 - DIREITO A VIDA

O Caddigo Penal Brasileiro nos mostra que existe uma grande resalva aos
direitos dos nascituros ao caracterizar o aborto como crime, assim protegendo que o
nascituro desde a concepcéo tenha resguardado seu direito a vida. Crimes estes
previstos nos arts. 124 ao 128, CP.

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que
outrem lho provoque: (Vide ADPF 54)

Pena - detencéo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:
Pena - recluséo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:
(Vide ADPF 54)

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo uUnico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a
gestante ndo é maior de quatorze anos, ou é alienada ou debil
mental, ou se 0 consentimento € obtido mediante fraude, grave
ameaca ou violéncia

Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sédo
aumentadas de um terco, se, em consequéncia do aborto ou
dos meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre leséo
corporal de natureza grave; e sdo duplicadas, se, por qualquer
dessas  causas, lhe sobrevém a morte.

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico: (Vide
ADPF 54)

Aborto necessario

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal. (PLANALTO, 1940)

Contudo uma decisdo extremamente recente datada de 29/11/2016 dada pela
primeira turma do Supremo Tribunal Federal considerou que o aborto praticado ate o
terceiro més de gestacdo ndo configuraria crime, apesar de parecer ser para um
caso isolado, abre um enorme precedente para que outros casos sejam julgados de
maneiras semelhantes. Conforme parte do voto do Ministro Luis Roberto Barroso

A criminalizacdo é incompativel com o0s seguintes direitos
fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que
nao pode ser obrigada pelo Estado a manter uma gestacao



4.2 — Alimentos

indesejada; a autonomia da mulher, que deve conservar o
direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade fisica
e psiquica da gestante, que é quem sofre, no seu corpo e no
seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a igualdade da mulher,
j& que homens ndo engravidam e, portanto, a equiparacdo
plena de género depende de se respeitar a vontade da mulher
nessa matéria.

A tipificacdo penal viola, também, o principio da
proporcionalidade por motivos que se cumulam: (i) ela constitui
medida de duvidosa adequacao para proteger o bem juridico
que pretende tutelar (vida do nascituro), por n&o produzir
impacto relevante sobre o ndmero de abortos praticados no
pais, apenas impedindo que sejam feitos de modo seguro; (ii) &
possivel que o Estado evite a ocorréncia de abortos por meios
mais eficazes e menos lesivos do que a criminalizacéo, tais
como educacdo sexual, distribuicdo de contraceptivos e
amparo a mulher que deseja ter o filho, mas se encontra em
condicbes adversas; (ii) a medida € desproporcional em
sentido estrito, por gerar custos sociais (problemas de saude
publica e mortes) superiores aos seus beneficios. (Barroso,
2016)

A lei 11.804/08 garantiu as gestantes o direito aos alimentos gravidicos, assim

protegendo o nascituro e garantindo maiores cuidados. Como mostra o art. 2 da

referida lei

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 concepc¢ao ao parto,
inclusive as referentes a alimentacdo especial, assisténcia
médica e psicologica, exames complementares, internacdes,
parto, medicamentos e demais prescricdes preventivas e
terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de outras
gue 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 também devera ser
dada pela mulher gravida, na proporcdo dos recursos de
ambos. (PLANALTO, 2008)

Esses alimentos tem o intuito de ajudar a mae nas despesas necessarias

desde o descobrimento da gravidez ate o nascimento do filho, Como mostra Géssica

Amorim Dona

Alimentos gravidicos séo os valores suficientes para cobrir as



despesas do periodo de gravidez e que sejam dela
decorrentes, da concepcdo ao parto, inclusive alimentagcao
especial, assisténcia meédica e psicologica, exames
complementares, internagdes, parto, medicamentos e demais
prescricbes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo
do médico, além de outras que o juiz considere pertinentes.
(DONA, 2012)

ApG6s 0 nascimento os alimentos gravidicos se tornam penséo alimenticia, ate
gue alguma das partes peca a revisional. Como ndo e possivel o pedido de DNA
antes do nascimento o necessario para pedir esses alimentos séo indicios de que o
réu seria o verdadeiro pai, jA que ndo se pode pedir regresso em alimentos, ja que
estes visam a sobrevivéncia da pessoa. Caso apos seja constatado ma-fé por parte
da mée a pessoa que pagou estes alimentos pode entrar com pedido de

indenizacao.

CONSIDERACOES FINAIS

Com essas pesquisas e exposi¢cdo dos temas relevantes no que tange 0s
nascituros concluo que o tema e bastante polemico e que pode dependendo do caso
a caso ser analisado por qualquer uma das correntes. Assim acreditando que a
personalidade juridica somente se consolida com o nascimento com vida, coisa que
esta implicita no cédigo civil, ainda assim este mesmo resguarda varios direitos ao
nascituro.

Desta forma a corrente que mais considerei adequada foi a concepcionalista,
visto que, acredito que desde a concepcao ja temos em grande maioria das pessoas
um afeto pelo ser que estar por vir. Assim este deveria ter seus direitos tidos como
iguais com qualquer outra pessoa. Por isso e por tudo exposto acima o nascituro se
comparado aos que ja nasceram teriam por exemplo o direito a heranca, ja que em
guase todos 0s casos 0s pais ja se planejam desde a descoberta da gravidez, assim
esse filho que ainda n&o nasceu teria reservado tudo que seus pais planejaram para

eles.
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