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“A injustica em qualquer lugar € uma ameaca a
justica em todo lugar.”
Martin Luther King Jr.



RESUMO

A presente pesquisa apresenta um estudo acerca ao fenémeno juridico do nascituro, tendo como
principal foco a personalidade juridica do individuo e a atribuicdo da reparacdo de danos no
recurso especial n 1.487.089 - SP. A pesquisa se trata de um estudo detalhado dos fendmenos
do nascituro, da personalidade juridica e da reparacao de danos, para atribuir tais conhecimentos
no estudo do caso em tese. Para isso foi dirigido um estudo bibliografico com foco em material
doutrinario para compreensdo das teorias necessarias, e um estudo do processo em questao.
Desta forma, visando por fim alcancar uma possivel compreensdo abrangente a respeito dos
direitos do nascituro no que tange a personalidade juridica, com uma breve anélise do recurso
n° 1.487.089 — SP.

Palavras-chave: Nascituro. Personalidade Juridica. Recurso especial n 1.487.089. Reparacdo de

danos.
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INTRODUCAO

A presente monografia se refere ao trabalho de curso (TCD II), apresentado ao Centro
Universitario Luterano de Palmas - CEULP/ULBRA, como requisito parcial para concluséo do
Curso de Graduagdo em Direito, tendo por finalidade fundamental o intuito de propor novas
reflexbes para fomentar o debate acerca do estado juridico do nascituro, e a possivel

indenizacgéo de dano.

O nascituro é fruto de vérias teorias no direito civil brasileiro, em diversas areas do
direito civil pode ser aplicado o fendmeno, desde a heranca até a personalidade deste individuo.

Um dos problemas nesta area é o inicio da vida, diversas teorias foram criadas
abrangendo ou excluindo o nascituro desta situacdo, no entanto a mais prevalente é a que a vida
se iniciasse no primeiro suspiro do ser.

A problematica da pesquisa surge em razdo do Direito Civil brasileiro ndo conceber
expressamente o0 nascituro como pessoa, embora proteja seus direitos desde a concepcao (art.
2°). Em alguns artigos, em especial no artigo 1.798, o Cddigo Civil outorga ao nascituro o status
de pessoa ao dispor: “Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento
da abertura da sucessao”.

A doutrina e a jurisprudéncia vém adotando a Teoria Concepcionista acerca da
personalidade juridica, que entende que o nascituro tem personalidade desde a concepcao, pois,
tem melhor harmonia com os fundamentos do Estado Democréatico de Direito e com o contexto
social, politico e juridico da sociedade contemporanea, que ndo pode ignorar os avangos das
tecnologias, técnicas e dos conhecimentos biomédicos e bioldgicos sobre a vida.

Buscando respostas e visando melhor entendimento do assunto tratado nesta pesquisa,
foi utilizada a metodologia de estudo bibliografica, com anéalise de artigos e doutrinas de
diversos autores que tratam do referido assunto, realizando uma abordagem comparativa e com
analises mais aprofundadas no Codigo Civil.

Como objetivos para a pesquisa este estudo trata de pesquisar sobre a personalidade
juridica, direitos do nascituro e 0 RESP N° 1.487.089 — SP, quanto a Personalidade juridica do
nascituro.

Ainda, para ser atendido os objetivos, o presente trabalho monogréfico foi dividido em
3 capitulos qual sejam: no capitulo primeiro, os estudos foram inclinados a relatar conceitos

sobre a Personalidade Juridica do nascituro sob uma perspectiva contemporanea, como € visto



10

0 inicio da vida, no qual aborda-se o inicio da personalidade sob a luz do cddigo civil,
conceituando a capacidade e personalidade juridica, e as teorias sobre inicio da personalidade,
teoria natalista, da personalidade condicional e a concepcionista que esta sendo mais usada no
Brasil na jurisprudéncia.

J& no segundo capitulo, trazemos alguns dos direitos e garantias do nascituro
reconhecidos na ordenacdo juridica do Brasil, trouxe-se inicialmente os direitos
personalissimos do nascituro e um rol de direito que o mesmo tem e é assegurado a ele, como
direito de receber doacbes, suceder, curatela representacdo, reconhecimento de filiagéo,
alimento, e o fundamental direito a vida.

Por fim o capitulo terceiro, traz uma breve analise de um caso, no qual foi concedido
dano moral ao nascituro, ainda foi abordado noc¢des de forma ampla sobre a responsabilidade
civil, as espécies de dano, e também sobre possiveis danos morais devidos ao nascituro.

Desta feita, 0 estudo apresenta sua importancia em virtude do que se pode chamar de
conflito doutrinério no qual é envolvida a matéria, pois, essa repercussao chega até mesmo na
jurisprudéncia, proporcionando decisbes conflituosas, que resta evidente a falta de
regulamentacdo justa e clara quanto a personalidade juridica do nascituro, que pode trazer em
alguns casos a inseguranca juridica, refletindo no &mbito social e por ventura vir a causar dano

irreparavel ao ente afetado.
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1 PERSONALIDADE JURIDICA DO NASCITURO SOB UMA PERSPECTIVA
CONTEMPORANEA

O Cddigo Civil vigente, de 10 de janeiro de 2002, no seu segundo artigo, institui que
a personalidade civil comeca a partir do momento em que o ser humano nasce com vida, e na
parte final do artigo 2° do referido codigo institui que, “a lei pdem a salvo desde a concepcao
os direitos do nascituro”(BRASIL,CC, 2002), no entanto para se tratar desse assunto, faz se
necessario uma breve compreensdo acerca do significado do termo nascituro, também se faz
indispensavel um estudo mais aprofundado para que seja projetado as concepcdes atuais.

No que tange a personalidade juridica faz se necessario primeiramente apresentar o
conceito, para entdo se analisar a aquisicdo da personalidade juridica.

Segundo a escritora Diniz (2015), a personalidade juridica é o que torna alguém apto,

que dé aptiddo a ela para adquirir e contrair obrigacdes, trata-se de um atributo para ser sujeito
de direito.

Seguindo o entendimento anterior, o escritor Caio Mério considera que:

A personalidade, como atributo da pessoa humana, estd a ela indissoluvelmente
ligada. Sua duracdo € a vida. Desde que vive e enquanto vive, 0 homem é dotado de
personalidade. O problema de seu inicio fala de perto a indagacdo de quando tem
comeco a existéncia do ser humano, confundindo-se numa sé resposta ambas as
perguntas. (PEREIRA, 2004, p.216)

Esse conceito se estende a todos os seres humanos, de acordo com o Cédigo Civil de
2002 em seu artigo 1°, “Toda pessoa ¢é capaz de direitos e deveres na ordem civil.” (BRASIL,
CC, 2002). A questao é discutivel no &mbito juridico, pois, quando a vida comeca, a partir de
gue momento o ser é considerado pessoa, para alguns escritores, antes de se fazer essa analise,
sera necessario deixar bem explicado o conceito, e significado no termo nascituro.

Nesse seguimento, Diniz (2008), entende que, 0 nascituro para alguns autores é aquele
que vai nascer, ainda em desenvolvimento, que esta concebido. Segundo Maria Helena Diniz
(2008), a palavra nascituro é derivada do latim nasciturum que significa “que devera nascer”.

Para Maria Helena Diniz:

Nascituro é aquele 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 permaneceriam em estado potencial, somente
com o nascimento com vida. (DINIZ, 2008, p.334)
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O conceito usado por Maria Helena Diniz, segue no mesmo sentido do Codigo Civil
de 2002 em seu artigo 2°, “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida;
mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro.” (BRASIL, CC, 2002).

Diante disso, percebe-se que nesse conceito usado acima fica claro que o nascituro é
um ser que tem a possibilidade de nascer, que esta sendo gerado, e que apenas apds 0
nascimento com vida, dard inicio a vida civil, com todos os seus direitos que estdo em estado
eventual.

Seguindo esse entendimento o escritor Venosa (2005), o nascituro € um ente que esta
no ventre da mae em possivel desenvolvimento, mas ainda ndo nascido, que poderé nascer com
vida.

Ainda, nesse sentido Silvio de Salvo Venosa afirma que:

O nascituro é um ente ja concebido que se distingue de todo aquele que néo foi ainda
concebido e que podera ser sujeito de direito no futuro, dependendo do nascimento,
tratando-se de prole eventual. Essa situacdo nos remete a nocao de direito eventual,
sendo este um direito de mera situa¢do de potencialidade, de formacéo. (VENOSA,
2005, p.153)

Sendo assim, percebe-se que, 0 autor preceitua que 0 nascituro tem uma mera
possibilidade de direito, pois, para o Direito Civil brasileiro, s6 se adquire a personalidade
juridica, ou, s se € considerado pessoa com direito, no momento em que ocorre 0 nascer com
vida.

Segundo o conceito tradicional, “nascituro é o ser ja concebido, mas que ainda se
encontra no ventre materno” (RODRIGUES, 2003, p. 35). Entretanto, entende-se que conceitos
ndo sdo bases fixas, podem ser mudados na medida em que o mundo juridico evolui, pode ser
que algumas defini¢cdes sofram modificacdes, reparos nos termos usados atualmente em 2020.

Nesse sentido, esse conceito ndo é unanime entre os escritores, para Antdnio Chaves
(1994), a fecundacdo da inicio a vida, e a partir desse momento o ser passa a ter traco genético
préprio e individual, diferente do seu pai e de sua mae, e que pode vir a ser interrompida a
qualquer momento por métodos artificiais externos, colocando fim a vida.

No sentido oposto ao visto, cabe ressaltar que os conceitos de nascituro sdo diferentes
com o de prole eventual, pois para Semido (2000), prole eventual sédo aqueles filhos ndo
concebidos, que podem ou ndo ser.

Encontra-se protecdo para prole eventual no artigo 1799 do Cédigo Civil em seu inciso
I, concedendo capacidade testamentéria passiva: “os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoa

indicas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao”. (BRASIL, CC, 2002).
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Pelo que foi visto no capitulo anterior, percebe-se que ha protecdo no artigo
mencionado do Cdadigo Civil aos filhos concebidos, mas ndo nascidos, o direito de estar em

sucessao.

1.1 PESSOA NATURAL: CAPACIDADE E PERSONALIDADE JURIDICA

Para se tratar dos direitos do nascituro, deve-se primordialmente fazer uma anélise
sobre pessoa no direito, pois, segundo o Cédigo Civil (2002), sob a viséo juridica, pessoa é todo
ser capaz de ter obrigacdes e direitos, inicialmente com a vida.

Desse modo pode-se entender que, todo ser humano é uma pessoa, ou seja, € 0 ser em
seu estado racional, com suas préprias vontades. No entanto, no meio juridico, a autora Maria
Helena Diniz (2008) entende que, pessoa é um ser fisico que Ihe € atribuido direitos e obrigacdes
mediante lei, ainda, nesse sentido, Maria Helena Diniz entende que:

Pessoa € o ente fisico ou coletivo suscetivel de direitos e obrigagdes, sendo sindbnimo
de sujeito de direito. Sujeito de direito € aquele que é sujeito de um dever juridico, de
uma pretensdo ou titularidade juridica, que € o poder de fazer valer, através de uma
acdo, o ndo cumprimento de um dever juridico, ou melhor, poder de intervir na
producéo da deciséo judicial. (DINIZ, 2008, p.113)

Com base nesse argumento de Diniz (2008), a pessoa natural deve cumprir certas
obrigacdes, e de todo modo tem seus direitos reservados na ordem civil. O estado conhecido
COMO pessoa, comega com 0 nascimento e acaba com a morte, ou em caso de ndo nascer com
vida ndo teria nem inicio.

Aqueles que nascem com vida, obtém direitos e obrigagdes. Todavia, 0s ndo nascidos,
mas que ja foram concebidos, tem resguardados pela lei seus direitos, no que couber.

Conforme o Cddigo Civil (2002), preceitua que, 0 nascimento com vida é um dos
pressupostos que dao admissibilidade a personalidade civil. Podendo essa pessoa ser um polo
de um processo, ativo ou passivo, 0 escritor Venosa segue com esse pensamento.

Conforme afirma Venosa:

Todo ser humano é pessoa nha acep¢do juridica. A capacidade juridica delineada, no
artigo 1° do cédigo vigente, todos a possuem. Trata-se da denominada capacidade de
direito. Todo ser humano é sujeito de direito, portanto, podendo agir pessoalmente ou
por meio de outra pessoa que o represente. Nem todos os homens, porém, sdo
detentores da capacidade de fato. (VENOSA, 2005, p.150)

Assim, Venosa (2005) entende que, a capacidade do individuo de exercer direitos e

adquirir obrigacgdes, é concebido quando este nasce com vida e todos a tem, momento em que
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ja adquire direitos para sua protecdo, e torna-se pessoa. No momento em que esse ser torna se
pessoa para 0 campo juridico, esse ser adquire a sua personalidade, obtendo direitos e
obrigacdes juridicas. Entretanto sobre a capacidade de fato, resta que nem todos vao ter, mas
podem ser representados por outra pessoa.

Nesse sentido, um ser € considerado pessoa no momento do seu nascimento com vida,
momento esse que ja lhe é atribuido direitos e obrigacbes, bastando apenas preencher os
requisitos necessarios para agir como sujeito de uma relacdo juridica.

Sobre a Capacidade Juridica, é certo que as pessoas exercerem todos 0s atos que
permeiam a capacidade juridica a partir do momento em que completam 18 anos de idade,
chamada de capacidade plena.

Nota-se que no direito civil brasileiro, o0 Codigo Civil traz em seus primeiros artigos
0s conceitos que lecionam sobre o assunto, qual seja, a capacidade civil, ainda alguns autores
aprofundam-se sobre esse assunto que vem cada vez mais entrando em controvérsia no
ordenamento juridico.

A capacidade juridica esta claramente abrangida pelo artigo 1° do Caodigo Civil (2002),
gue € conceituada como aptiddo para adquirir direitos e obrigacdes, para si, ou para outrem, ja
que em certos casos se admite representacao.

Segundo o posicionamento de Paulo Nader:

N&o se confundem os conceitos de personalidade juridica e de capacidade juridica.
ImpBe-se a distin¢do, pois enquanto que o conceito de personalidade juridica é
absoluto, uma vez que dela ninguém possui graus, a capacidade juridica é relativa,
pois comporta alguma variacdo. Assim 0s estrangeiros possuem personalidade
juridica perante a legislagdo brasileira, mas a sua capacidade juridica sofre restricGes,
pois ndo podem, por exemplo, ocupar certos cargos publicos que séo privativos de
brasileiros. (NARDER, 2004, p.145)

Alguns escritores compartilham do mesmo posicionamento de Nader, como o escritor
Venosa (2005) afirma, que a capacidade é elemento deste conceito, e com ela € conferido o
limite da personalidade.

Diante disso, entende-se que para se obter a personalidade, basta o ser humano nascer
com vida. Todavia, para que seja capaz deve ser preenchido os requisitos que se € exigido pelo
Cadigo Civil, trata-se da capacidade de fato, capacidade para pleitear os proprios direitos sem
que seja representado por outra pessoa. A capacidade de fato para o escritor Venosa (2008), €
também chamada de capacidade de exercicio ou de fato, pois, trata-se se a ha aptidao para
exercer algo por si sO, seriam o atos da vida civil, caso falte esse requisito em alguma pessoa, a

legislacdo prevé com intuito de protecdo, que podem outras pessoas as representarem, ainda
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explica que é por esse motivo que o recém-nascido possui apenas capacidade de direito, e ndo
de fato.

Conforme Diniz (2005) sustenta, que a capacidade pode ser dividida em duas partes,
a de direito e a de fato, a aptiddo para se obter direitos na vida civil é a capacidade de direito,
jaaaptiddo para exerce-los é a capacidade de fato. Quando esta pessoa possui as duas espécies,
chamamos de capacidade plena, quando se tem apenas a de direito, este sofre limitacéo, e é
necessario que outra pessoa substitua ou complete sua vontade, sdo chamados de “incapazes”.

Diante da compreensao sobre capacidade de direito ou ndo, Silvio Venosa ressalta que

ndo se pode confundir capacidade com legitimagédo. Veja-se:

N&o se confunde o conceito de capacidade com o de legitimacdo. A legitimacao
consiste em se averiguar se uma pessoa, perante determinada situacdo juridica, tem
ou ndo capacidade para estabelecé-la. A legitimacdo ¢ uma forma especifica de
capacidade para determinados atos da vida civil. O conceito é emprestado da ciéncia
processual. Esta legitimado para agir em determinada situacdo juridica quem a lei
determinar. Por exemplo, toda pessoa tem capacidade para comprar ou vender.
Contudo, o Art. 1.132 do Cddigo Civil estatui: ‘os ascendentes ndo podem vender aos
descendentes, sem que os outros descendentes expressamente consintam’. Desse
modo, o pai, que tem a capacidade genérica para praticar, em geral, todos os atos da
vida civil, se pretender vender um bem a um filho, tendo outros filhos, ndo podera
fazé-lo se ndo conseguir a anuéncia dos demais filhos. Néo estard ele, sem tal
anuéncia, ‘legitimado’ para tal alienagdo. Num conceito bem aproximado da ciéncia
do processo, legitimacdo é a pertinéncia subjetiva de um titular de um direito com
relacdo a determinada relacdo juridica. A legitimacdo é um plus que se agrega a
capacidade em determinadas situacdes. (VENOSA, apud GAGLIANO, 2016, p.139)

Ora, se a incapacidade esta ligada a proibicdo total de exercer algum direito previsto
em nosso ordenamento juridico, qualquer ato sera somente praticado se esse estiver sendo
representado legalmente, por se tratar de um absolutamente incapaz, caso seja ignorado esse
requisito todos os atos praticados serdo nulos.

A Personalidade Juridica do nascituro, é trazida a baila pela lei n° 10.406, de janeiro
de 2002, no entanto o entendimento do inicio da personalidade se tornou uma grande
controvérsia para alguns escritores, pois, ha divergéncias em certas decisdes e até por alguns
autores.

O Cadigo Civil, traz o instituto da personalidade juridica, os autores podem apoiar-se
na legislacdo para tragarem um caminho sobre o assunto, e nesse sentido a autora Maria Helena
Diniz conceitua a diferenga, entre personalidade e capacidade juridica.

Para Diniz (2005), ainda que a personalidade e capacidade sejam institutos proximos,

sdo inquestionavelmente diferentes, por personalidade entende-se como a qualidade de ser
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pessoa, uma aptidao para pleitear direitos, ser sujeito. Ja a capacidade, esta como uma extenséo
do direito da pessoa, para Rolf Madaleno:

A personalidade juridica singular é prépria das pessoas humanas e sempre se entendeu
que ela comega com 0 nascimento, mas aquele que se encontra em processo de
gestagdo no Utero materno, apesar de ainda ndo ser considerado uma pessoa natural,
um individuo, porque ainda precisa nascer com vida, é, no entanto, sujeito de direitos,
contudo, despersonificado, e s6 det¢ém a qualidade de sujeito de direitos
expressamente ressalvados por lei; como o direito a vida, a integridade fisica, a salde,
a dignidade, entre outros, e, assim, tornando-se pessoa, somente se nascer com vida,
quando entdo sera titular de direitos assegurados pela lei a partir da sua concepgcéo.
(MADALENO, 2018, p.873)

No entendimento de Madaleno (2018), a personalidade é personalissima, é o primeiro
direito da pessoa, que é garantido com o nascimento com vida, no entanto, antes de nascer é
resguardado ao nascituro o direito a vida, integridade fisica, salde. Todavia, sé vem a tomar
posse total dos direitos que o espera a partir no nascimento com vida. Nascendo vivo, ainda que
morra em seguida, para o entendimento do legislador no Codigo Civil de 2002, chegou a se
tornar uma pessoa, e assim adquiriu direitos.

Conclui-se que, mesmo tendo controveérsias sobre a questdo da personalidade do
nascituro, e seus direitos, a vida deve ser protegida, pois, se ela for deixada em segundo plano,
0s possiveis direitos que viriam a ser concebidos a esse ser, ndo seriam mais necessarios, pois,
0 mais importante ja teria sido violado.

H& um questionamento que envolve o meio juridico a respeito do inicio da
personalidade, inicio da vida do ser humano, dentre algumas teorias que surgiram para buscar
solucionar essa questdo no Brasil, sdo trés as que tem maior destaque, sdo elas: teoria natalista,
teoria da personalidade condicional e a concepcionista, serdo explicadas a seguir.

A teoria natalista € uma das que sdo usadas para dar fundamento em decisGes em
nossos tribunais, essa teoria esta lastreada na primeira parte do artigo 2° do Cdédigo Civil de
2002.

Para Goncalves (2007), a teoria natalista € entendida pelo nascituro ndo ser uma vida
separada da sua genitora, € simplesmente parte do ventre materno, ainda defende que o
nascituro fica condicionado a ter personalidade se nascer com vida. Nesse mesmo sentido,
Carlos Roberto Goncalves afirma que:

“Sustenta ter o direito positivo adotado, a teoria natalista, que o exige o nascimento

com vida para ter inicio a personalidade. Antes do nascimento ndo héd personalidade”.
(GONCALVES, 2007, p. 79.).
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Seguindo o entendimento do autor, para essa teoria, a personalidade s6 sera
definitivamente de fato adquirida com o nascimento com vida, logo, 0 que estar por nascer, 0
ser concebido ndo possuira personalidade, apenas uma expectativa, caso nasga com vida.

Segundo Venosa (2005) afirma que, a personalidade juridica so € atribuida pela lei ao
individuo nascido com vida. Tendo o nascituro simples expectativa de direitos, sendo restrito
aos casos expressos pelo Cadigo Civil.

Assim, para os simpatizantes dessa corrente ha apenas dois requisitos que caracterizam
a personalidade juridica, sdo eles: 0 nascimento e a vida.

Outro adepto a essa teoria é o escritor Pereira (2017), sustenta que, para ocorrer o
nascimento faz se necessario a separacdo do corpo materno, ndo importando o tempo de
gestacdo. Entretanto, deve respirar pelo menos uma vez para assim ter inicio o gozo da
personalidade juridica, e que tem seu fim com a morte.

Também é o que esté contido na lei, no artigo 2° do Codigo Civil de 2002, foi esse o
entendimento dos legisladores na época: “a personalidade civil da pessoa comega do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepg¢ao, os direitos do nascituro”.
(BRASIL, CC, 2002).

Nesse sentido, entende Norbim (2006), que a teoria natalista, tem a personalidade
juridica como um atributo que é adquirido ap6s o nascimento com vida, e d& ao nascituro apenas
expectativa de direitos, desde a concepgéo. Coloca o nascituro como um ser que ainda ndo tem
capacidade a lei antes do seu nascimento, apenas resguarda os direitos condicionados ao
possivel nascimento com vida, tendo que respirar a0 menos uma vez o ar, nao importando o
tempo que venha a sobreviver.

Para Alberton (2001), o Cddigo Civil no seu artigo 2°, pdem a salvo alguns direitos
gue sdo assegurados ao nascituro desde a concep¢do, mas que sO se referem aos direitos
hereditarios, em caso de falecimento do pai, e fica apenas a méde gravida e heranca, o artigo
1.779 do Cédigo Civil prevé que seja nomeado um curador para 0 nascituro, nesse mesmo artigo
¢ assegurado ao nascituro o direito a alimentos, para que seja garantido o direito a vida.

O Cddigo Civil de 2002 adotou a teoria natalista em seu artigo 2°, no momento em
que condicionou a personalidade ao nascimento com vida, entretanto, deixa a salvo alguns
direitos desde a concepgéo.

No mesmo sentido do Codigo Civil de 2002, o autor Caio Mario entende que, “Pelo
nosso direito, portanto, antes do nascimento com vida ndo ha personalidade. Mas a lei cuida,
em dadas circunstancias, de proteger e resguardar os interesses do nascituro”. (PEREIRA, 2004.

p. 218).
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Por esse trecho acima entende-se que, sendo expectativa de se tornar pessoa 0 nascituro
deverd ter apenas expectativa de direitos, sendo esses direitos considerados existentes desde a
concepcao, mas, no entanto, apenas viriam a ser concretizados com o nascimento com vida.

Nesse mesmo seguimento, o autor Carlos Bittar entende que, se ndo nascer com vida,

ndo havera aquisicdo de direitos, pois, nunca houve personalidade, veja-se:

Contudo, nos termos codificados, a personalidade somente se exterioriza com o
nascimento, devendo a crianca estar viva, para que ingresse no cenario juridico,
evidenciando-se o fato por sinais inequivocos, como respiracdo natural, o choro, a
movimentacdo independente e outros compativeis. Todavia, se porventura nascer
morto o feto, ndo havera aquisicdo de direitos, como se ndo tivesse vindo a luz. Com
iss0, nem recebe, nem transmite direitos. (BITTAR, 1994, p.79)

Para os apoiadores da teoria natalista, os direitos do nascituro sdo taxativos, ao
contrario do que sustentam os defensores da teoria concepcionista, pois, se fosse como 0s
escritores concepcionista entendem, nédo haveria necessidade do Codigo Civil indica-los, pois,
toda pessoa teria seus direitos automaticamente.

Conforme visto, conclui-se que, para 0s que apoiam essa teoria, s6 se torna um ser
humano caso nas¢a com vida, nesse caso herdara automaticamente a personalidade civil, e a lei
fornece enquanto ndo nascido expectativa de direitos, que ao nascer serdo conferidos ao mesmo.

Em relacdo a teoria da personalidade condicional, para alguns escritores ela pode ser
dividida em duas partes, sendo uma sub parte da visdo concepcionista da personalidade juridica
do nascituro, reconhecendo a personalidade desde a concepg¢édo, no entanto a condiciona ao
nascimento com vida.

Ja o escritor William (PUSSI, 2005) afirma, é notavel que segundo o Cddigo Civil, 0s
direitos do nascituro ficam condicionados & existéncia do feto, se isso acontece, inicia-se a
aquisicdo dos direitos, mas, se ndo houver nascimento com vida, ou ter ocorrido aborto, ndo ha
uma perda de direitos, nesse caso ndo se da a aquisicao de direitos.

Afirma ainda que a lei assegura direito ao nascituro durante a gestacdo, tutela alguns
direitos que sdo personalissimos e patrimoniais, mas s6 vem a adquirir na condicdo de nascer
com vida.

Para o escritor Flavio a expectativa € um elemento, “Como se sabe, a condi¢do
suspensiva é o elemento acidental do negdcio juridico ou ato juridico que subordina a sua
eficacia a evento futuro e incerto” (TARTUCCE, 2013, p. 118).

Sendo assim, a personalidade condicional defende o inicio da personalidade desde a

concepgdo, no entanto, esta sujeita a uma condicdo suspensiva.
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Ribeiro (2010), com uma visdo condicionalista, sustenta que o nascimento define a
personalidade juridica do nascituro e assinala o inicio da vida juridica do homem, porquanto se
a crianca nascer viva, o nascimento confirma sua personalidade, mas se nascer morta, seu
nascimento ira anular a personalidade que Ihe foi reconhecida.

Fabio Ulhoa Coelho (2012), também adota o posicionamento acima, quando afirma
que o nascituro possui direitos antes de nascer, dando o nome de sujeito despersonificado.

Conclui que o ordenamento juridico atribui direitos e deveres ao nascituro, tendo em
vista que pode se tornar um ser personificado com o nascimento, mas que sO serdo integrados
esses direitos na condicdo de nascer com vida.

Entende o escritor Fabio Ulhoa que:

O art. 2° do CC estabelece que ‘a personalidade civil da pessoa comeca do nascimento
com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro’. Isso
significa que, antes do nascimento com vida, o homem e a mulher ndo tém
personalidade, mas, como ja titularizam os direitos postos a salvo pela lei, sdo sujeitos
de direitos. Desse modo, falecendo o pai quando o filho ja se encontrava em gestacéo
no Utero da méae, 0 nascituro é sucessor, a menos que nao venha a nascer com vida.
(COELHO, 2012, p.341)

Diante do artigo 2° do Cddigo Civil, os que defendem a teoria da personalidade
condicional afiram que a contradi¢do do legislador pode ser entendida ao ser interpretada de
maneira sistematica.

Conclui-se a respeito da teoria da personalidade condicional, que se d& inicio da
personalidade com a concepc¢do se houver nascimento com vida, esse nascimento com vida é
uma condicdo suspensiva, no entanto, alguns direitos ficam resguardados desde a concepcao,
como o direito de nascer. Pode se ver a personalidade como capacidade, mas condicionado
somente se o feto chegar a nascer, € uma personalidade existente, mas que se torna completa
com a condicdo de nascer com vida.

Ainda, a teoria da personalidade condicional mescla as duas correntes mais
importantes, a concepcionista que trata da personalidade do nascituro desde de a sua concepgéo
e a natalista, que conceitua que s6 ha personalidade quando o feto nasce com vida.

Por outro lado, de acordo com a teoria concepcionista o0 nascituro é uma pessoa desde
0 momento em que € concebido, garantindo assim os direitos referentes a personalidade.

Ha muitos escritores que defendem a teoria concepcionista, uma delas é a Silmara
Chinelato, que para ela, o artigo 2° do Caodigo Civil, é destinado a teoria concepcionista e ndo

a natalista, veja-se:
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A Tomada de posicdo de que o nascituro é pessoa, importa reconhecer-lhe outros
direitos além dos que expressamente Ihe sdo conferidos pelo Cédigo Civil, uma vez
que se afastam na espécie, por inaplicavel, a regra de hermenéutica excepciones sunt
strictissimae interpretations. Reitera nosso modo de ver quanto a ndo-taxatividade
dos direitos reconhecidos ao concebido pelo Cédigo, outro postulado de
hermenéutica, no sentido de que a enunciagdo taxativa é indicada expressamente pelas
palavras s6, somente, apenas e outras similares, inexistentes no texto do art. 4°, que,
ao contrério, refere-se genericamente a ‘direitos do nascituro’. (ALMEIDA, 2000,
p.185 e 186)

Nesse seguimento, os direitos que sdo dados ao nascituro pelo Codigo Civil ndo séo
excecdes, mas sim regras, e como o legislador ndo fez uso de expressdes restritivas, o escritor
ndo pode considerar o texto como taxativo. Por isso, 0 artigo deve ser interpretado de forma
ampla, para conferir outros direitos do que estdo expressos no Cadigo Civil.

Ainda Almeida (1990), afirma que, a capacidade ¢é diferente da personalidade e de
forma alguma seria condicional, e que para ela, 0 nascimento com vida traria apenas alguns
direitos, como, direitos de heranca, adogdo e patrimoniais. Aos direitos da personalidade
citados, a autora entende que a Unica forma de ser condicdo resolutiva seria 0 nascimento sem
vida, pois, o artigo 2° do Codigo Civil, traz que sdo direitos e ndo expectativa de direitos.

A escritora Maria Helena Diniz afirma que:

Uma vez tendo o Codigo Civil atribuido direitos aos nascituros, estes séo,
inegavelmente, considerados seres humanos, e possuem personalidade civil. Ademais,
entende que seus direitos a vida, a dignidade, a integridade fisica, a saude, ao
nascimento, entre outros, sdo muito mais que decorréncia dos direitos humanos
guarnecidos pela Constituicdo Federal do que a determinagdo do Codigo Civil. DINIZ
(2010, p.36 € 37)

A corrente concepcionista deixa bastante claro quanto a aquisicdo dos direitos do
nascituro, qual seja, iniciando imediatamente com a concepcdo, ja colocando a salvo 0s
principais direitos, como exemplo o direito a vida, pois, se esse for violado, todos os outros
serdo violados em cadeia.

De acordo com essa decisdo do STJ, ja se adota essa corrente, em alguns julgados,
como o que foi reconhecido o direito de indenizacdo por morte aos pais pela morte do feto, em

decorréncia de um acidente:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO SECURITARIO. SEGURO DPVAT.
ATROPELAMENTO DE MULHER GRAVIDA. MORTE DO FETO. DIREITO A
INDENIZACAO. INTERPRETACAO DA LEI N° 6.194/74. 1 - Atropelamento de
mulher gréavida, quando trafegava de bicicleta por via publica, acarretando a morte do
feto quatro dias depois com trinta e cinco semanas de gestacdo. 2 - Reconhecimento

do direito dos pais de receberem a indenizagdo por danos pessoais, prevista na



21

legislacdo regulamentadora do seguro DPVAT, em face da morte do feto. 3 - Protecéo
conferida pelo sistema juridico & vida intra-uterina, desde a concepgdo, 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
o0 pedido. (REsp 1.120.676/SC, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, Rel. p/ Aco6rdéao
Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em
07/12/2010, DJe 04/02/2011).

Sendo assim percebe-se com essa deciséo que, foi concedida a indenizagéo aos pais
pela morte do nascituro, é notavel a modificagdo nos entendimentos atuais, apoiando na
corrente da teoria concepcionista. Entretanto, ainda, a mais usada e que tem respaldo na
primeira parte do artigo 2° no Codigo Civil é a teoria natalista.

Se adotada a corrente concepcionista, todos os direitos do nascituro referente a
personalidade ficam assegurados a partir do momento em que € concebido, todavia, compete
ao juiz decidir em qual teoria ira apoiar a sua deciséo.

O artigo 2° do Codigo Civil de 2002 trata do inicio da personalidade, que em seu
texto faz uso da juncdo de duas teorias, qual seja, natalista e concepcionista, colocando a salvo
os direitos do nascituro desde a concepgéo, em outras palavras tutela seus direitos materiais,
morais e patrimoniais.

O autor Sergio Abdala Semido, entende que:

Os direitos do nascituro, para ndo afrontarem o carater universal dos direitos do
nascido, para ndo contradizerem a 12 parte do artigo 2° do C., e para protegerem
seus provaveis interesses durante o periodo da gestacdo, restringem-se e limitam-se
aqueles que sdo especificadamente previstos na lei. E a taxatividade dos direitos do
nascituro. (SEMIAO, 2000, p.68)

Pode-se concluir que, desde a concep¢ao o nascituro ja tem seus direitos, mesmo ndo
tendo nascido ainda, nesse contexto ele adquire direitos personalissimos a partir do momento

em que é concebido.
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2 DIREITOS E GARANTIAS DO NASCITURO SOB A ORDENACAO JURIDICA NO
BRASIL

Como foi visto, no Brasil o0 nascituro tem seus direitos resguardados, ndo s6 em teorias
pacificadas e usadas no ordenamento juridico, mas em legislacéo vigente, para dar seguranca
ao desenvolvimento desse ser que podera nascer, veja-se a seguir alguns desses direitos que
fazem amparo e aguardam para serem herdados.

Na verdade, os direitos que séo de alguma forma pertencentes ao nascituro, ou que o
mesmo pode vir a gozar dele, ndo sdo especificamente apenas dele, mas, sabe-se que o nascituro
pode vir a usar qualquer um desses direitos que serdo abordados a seguir, quais sejam, direito
de receber doacdo, de suceder, curatela e representacao, reconhecimento a filiacao, alimento e
0 que é considerado o mais importante de todos, o direito a vida. Sendo o direito a vida o que
norteia todos os outros, pois, se for violado, afetara todos os demais. Ainda, ndo ha sentido em
deixar o direito a vida em segundo plano, sendo esse direito o que rege a Constituicdo Federal
da Republica de 1988.

2.1 DIREITO DE RECEBER DOACOES, SUCEDER, CURATELA E REPRESENTACAO

O nascituro pode receber doacGes desde que o seu representante legal aceite, segundo
preceitua o artigo 542 do Codigo Civil de 2002, “A doagdo feita ao nascituro valera, sendo
aceita pelo seu representante legal”. Para isso ¢ necessario completar o requisito que se €
exigido, qual seja, que o donatario no caso o nascituro, esteja concebido.

Segundo os termos do artigo 541 do Codigo Civil, entende-se que a doacéo é feita por
meio de escritura publica ou instrumento particular, todavia, o nascituro tem apenas expectativa
de vida, pode se dizer que o direito de receber doaces também é uma expectativa.

Conclui-se que como foi visto o nascituro tem direito resguardado por forca do artigo
542 do mesmo codigo, mas s6 podera receber de fato quando vier a nascer com vida, ja que
conforme o artigo 1.245 do Cadigo Civil, a transferéncia de imdvel s6 podera ser feita por meio
do registro. Diante disso, sabe-se que antes de o nascituro nascer, ndo tem como ser
concretizada a doagdo, pois, ainda ndo tem personalidade e nem legitimidade para a realizagédo
do registro do que venha a ser doado.

Ainda, os pais ou representante ficam responsaveis pelo bem enquanto ndo ocorra o

nascimento, cabe ainda dizer que o contrato sO serd concretizado depois que 0 nascituro sair
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dessa condicdo, caso ocorra do nascituro vier nascer sem vida, 0 patriménio retornard ao
doador.

Para os escritores que apoiam a teoria concepcionista, o artigo 542 do Codigo Civil é
um indicio a mais de que no Brasil essa teoria ja vem sendo adotada, pois, se fosse o artigo 2°
do mesmo codigo seguido estritamente, ndo seria permitida a doa¢do a quem ainda ndo nasceu.

A escritora Almeida, deixa claro quanto a sua posi¢éo:

Ora, ndo ha razdo para por a regra de lado nos casos de doagdes feitas a nascituros.
Nada as distingue, na verdade, das demais doagfes. Se representarem liberalidades
puras e simples, portanto, deverdo entender-se aceitas pelos pais que ndo declararem
aceita-las. (ALMEIDA, 2000, p.232)

O representante tem a liberdade de escolher se aceita ou ndo a doagdo feita ao
nascituro, se escolher aceitar este deve seguir os requisitos exigidos no artigo 877 e 878 do
Cddigo de Processo Civil, que preceitua: “Apresentando o laudo que reconhega a gravidez, 0
juiz, por sentenga, declarard a requerente investida na posse dos direitos do nascituro”.

Nesse contexto é nitido, o direito do nascituro de receber doagdo e 0 amparo que 0
legislador teve o cuidado de colocar em nossa legislacdo vigente, entdo, sim, é possivel um
nascituro receber doacdo, que espera 0 seu nascimento com vida, ficando os pais ou
representante responsavel até o0 momento que este vier ao mundo e garantir de fato seu direito.

Ainda se percebe que o artigo 538 do Codigo Civil de 2002, a doacdo tem efeito de
“contrato em que uma pessoa, por liberdade, transfere do seu patrimdénio bens ou vantagens
para o de outra”, o que confirma € o aceite do representante como institui o artigo 542 do CC,
“A doacdo feita ao nascituro valera, sendo aceita pelo seu representante legal.”

Porém a doacdo ao nascituro sé se completara quando ocorrer 0 nascimento com vida,
caso contrario, € considera como se nunca tivesse existido no mundo juridico.

Pode-se entender que, embora o0 Codigo legitima algumas acdes em prol do nascituro,
em outra 0 mesmo dispositivo retira essa legitimacdo, como é o caso da primeira parte do artigo
2°, e deixando as decisdes para os tribunais decidirem, que a depender da teoria que o julgador
adota pode tornar a deciséo totalmente divergente das atuais, ou mesmo prejudicar esse ser.

Sobre o direito de suceder do nascituro, é de extrema importancia o legislador ter
abordado esse assim, tendo em vista nos casos em que o pai, ou alguma sucessao que 0 nascituro
faria parte se nascido fosse, fique protegido para quando possivel tornar pleno.

E assegurado ao nascituro o direito de sucessdo, o artigo 1.798 do Codigo Civil de
2002 mostra que, podem adquirir pelo testamento as pessoas ja concebidas no tempo da morte

do testador. Sendo assim o nascituro faz parte desse rol, ja que ele é um ser ja concebido, para
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o direito ele ja existe, tendo capacidade sucessoOria, mas com o requisito de concretizar a
aquisicao de todos os direitos a partir do nascimento com vida.

Trata-se de um direito eventual, que pode vir a se concretizar com 0 nascimento desse
ser, para o escritor Silvio Rodrigues se ocorrer de nascer morto, € como se tivesse sido

renunciado a ela, afirma:

Suponha-se que um individuo morreu deixando esposa gravida; se a crianga nascer
morta, 0 patriménio do de cujus passara aos herdeiros deste, que podem ser seus pais,
se ele os tiver; se a crianga nascer viva, morrendo no segundo subsequente, o
patriménio de seu pai pré-morto passard aos herdeiros do infante, no caso, sua
mae.(RODRIGUES, 1988, p.37-38)

Sendo assim, percebe-se que, embora o nascituro ndo tenha personalidade, ele possui
capacidade para adquirir por testamento. Caso ocorra a morte do testador antes do seu
nascimento, a heranca que € do nascituro fica em suspensa até seu nascimento, se nascer vivo
adquire os bens, se nascer morto os bens que deveriam ser herdados séo devolvidos a partilha.

Ainda, conforme o artigo 1.800, paragrafo 3° do Codigo Civil de 2002, com o
nascimento com vida, a sucesso do herdeiro é concedida a ele. E nitido que o direito a sucesso
do nascituro € condicional, se concretizando apenas se nascer com vida, caso venha a nascer
morto ndo é efetivado.

Para Almeida (2000), mesmo que o Cdodigo Civil ndo tratasse expressamente da
capacidade sucessOria do nascituro, a jurisprudéncia e a doutrina trariam esse tema sem
divergéncia, quanto a capacidade de sucessdo do nascituro.

A Constituicdo Federal da Republica de 1988 também garante o direito a sucessdo em
seu art. 5°, XXX, “¢ garantido o direito a heranga” (BRASIL, 1988). Como visto, para sucessao
0 nascituro nao tem personalidade juridica, no entanto, possui capacidade sucessoria, sendo
assim, esta protegido e legitimado a suceder segundo o art. 1.798, do Caodigo Civil de 2002.

O direito a curatela e representacdo é o direito que faz com que o nascituro seja parte
de um polo na acdo, normalmente representado por sua genitora, muito importante para agoes
de alimentos e reconhecimento de paternidade.

Esse direito é reconhecido pela legislagdo, em casos previstos em que a lei autoriza tal
precedente, visando suprir uma necessidade para que seja pleiteado por alguém os direitos de
outro, diga-se que em casos especificos sera necessario a curatela ou a representacao.

Segundo o artigo 1.779 do Cadigo Civil de 2002, caso ocorra falecimento do pai, ou
se a mulher ndo conseguir exercer o poder patrio, sera determinada a curatela. O escritor Silvio

de Salvo Venosa entende que séo “Duas condicdes sdo necessarias para possibilitar a curatela
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do nascituro: falecimento do pai ou perda do poder familiar se estiver a mulher gravida e néo
se encontrar esta em condicOes de exercer o patrio poder.” (VENOSA, 2008, p.446).

Ainda o escritor Venosa (2008) preceitua que, o curador tem a responsabilidade de
cuidar dos interesses, e € usada a curatela quando o nascituro faz parte de heranca, ou tem
doacdo a receber. Trata-se de um instrumento muito importante para dar seguranca a essa
possivel vida que esta por vir, caso ocorra a situagdo natural, sem interrupcao externa.

Veja-se o0 artigo 1.779 do Cddigo Civil de 2002, institui que:

Art. 1.779. Dar-se-a curador ao nascituro, se o pai falecer estando gravida a mulher, e
ndo tendo o poder familiar.

Paragrafo Unico. Se a mulher estiver interdita, seu curador serd o do nascituro.

Quando h& o nascimento com vida, é extinta a curatela, caso a mée néo tenha o patrio
poder devera ser nomeado um tutor. O curador do nascituro é considerado um representante,
para que seja garantido o seu patrimonio.

Nota-se que o artigo 1.779 do Cddigo Civil de 2002 assegura a representacdo dos filhos
ja nascidos assim como do nascituro quando ha falta do poder familiar, por meio da curatela,
no caso do nascituro, fica o curador responsavel pelos interesses dele até que ele venha a nascer.

O Superior Tribunal de Justica ja vem reconhecendo nascituro como sujeito de direito,
mesmo o artigo 2° do Cddigo Civil preceituando que “a personalidade civil comeca do

nascimento com vida” (BRASIL, CC, 2002).

2.2 DIREITO AO RECONHECIMENTO DA FILIACAO, ALIMENTO E A VIDA

Abordou-se nesse topico os direitos que no entendimento de alguns escritores sdo 0s
mais importantes para o nascituro, quais sejam, reconhecer sua filiacdo, alimentos para que
possa ter um desenvolvimento saudavel e digno, e ainda o direito primordial, o direito a vida.

O direito a reconhecimento da filiagdo esta previsto no artigo 1.609, paragrafo Gnico
do Caodigo Civil de 2002, o direito de o pai reconhecer o filho ainda ndo nascido, esta lei prevé
a faculdade do pai reconhecer o filho antes do nascimento. Trata-se de um beneficio, um direito
que é dele, tendo em vista que é direito saber quem sdo seus pais.

Também outro aspecto importante € que, no artigo 26 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, esta previsto que uma vez reconhecido a filiagdo do nascituro essa é irrenunciavel,

sendo muito importante o reconhecimento, pois, apds 0 reconhecimento 0 nascituro podera
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pleitear outros direitos, como: alimentos gravidicos, sucessdo em que o pai faleceu antes do
parto.

Nesse sentido, confira-se o entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

EMENTA: INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. ALIMENTOS PROVISORIOS
EM FAVOR DO NASCITURO. POSSIBILIDADE. ADEQUACAO DO
QUANTUM. 1. Néo pairando dlvida acerca do envolvimento sexual entretido pela
gestante com o investigado, nem sobre exclusividade desse relacionamento, e
havendo necessidade da gestante, justifica-se a concessao de alimentos em favor do
nascituro. 2. Sendo o investigado casado e estando também sua esposa gravida, a
pensdo alimenticia deve ser fixada tendo em vista as necessidades do alimentando,
mas dentro da capacidade econémica do alimentante, isto é, focalizando tanto os seus
ganhos como também os encargos que possui. Recurso provido em parte. (AGRAVO
DE INSTRUMENTO N. 70006429096, SETIMA CAMARA CIVEL, TRIBUNAL
DE JUSTICA DO RS, RELATOR: SERGIO FERNANDO DE VASCONCELLOS
CHAVES, JULGADO EM 13/08/2003)

Sendo assim, o nascituro, mesmo ndo adquirindo a personalidade juridica tem direitos
que sdo compativeis.

Ainda, pode-se falar da acdo de investigacdo de paternidade, sendo esse mais um
direito do nascituro, que esta previsto na Lei n° 8.560, de 29 de dezembro de 1992. Essa acao
assegura ao menor sua paternidade, para evitar transtornos apds o seu nascimento, sendo muito
importante, pois, facilita o ingresso de outras a¢des em favor do nascituro.

Para a escritora Chaves Lopes (2000), a filiacdo é um direito que pode ser incluido
entre os direitos do nascituro, ja que para ele, a relacdo de parentesco tem inicio com a

concepgdo, que estabelece um elo juridico, vejamos:

[...] o problema juridico da filiacdo esta intimamente ligado ao fato da concepcéo, [...]
Assim, as relagfes de parentesco se fixam desde a concepcéo, e ndo no momento do
nascimento, surgindo desse fato que estabelecerd os caracteristicas fisiologicas que
determinar&o o elo juridico que permanecera por toda a vida, numa unido permanente
de pai e filho. (CHAVES LOPES, 2000, p.85)

O artigo 1.609, 1 a Ill, do Cadigo Civil de 2002, da previsdo para o reconhecimento
dos filhos, e deixa claro em seu paragrafo Gnico que esse reconhecimento pode ser feito antes
do nascimento do mesmo.

Para o autor Chaves (2000) preceitua que, a Unica justificativa seria o0 pai morrer antes
de o seu filho nascer, ou de contrair alguma doenca que ndo possibilitara o reconhecimento

mais a frente, ou ainda se a mae sobrevivera ao parto.
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O direito a alimento € de suma importancia para qualquer vida, ainda mais para as que
estdo em desenvolvimento, por esse motivo adota-se na legislagdo diga-se que um tratamento
especial quanto ao reconhecimento da prestacdo alimentar.

Para o desenvolvimento saudavel de qualquer ser humano é necessario uma boa
alimentacédo, e local que propicie a vida, ndo sendo diferente ao nascituro, que para seu
desenvolvimento saudavel necessita que a mée nao passe por privagdes durante a gravidez.

Ademais, 0 nascituro tem na Lei n° 8.560/1992, em seu artigo 7° o direito a alimentos

provisionais, ou definitivos quando haver necessidade:

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

Sendo assim, a teoria concepcionista é a que mais se alinha com esse artigo, tendo em
vista que ela ja pde a disposicdo os direitos desde a concepc¢do desde ser, que sera de grande
importancia para seu desenvolvimento saudavel.

A protecdo do direito aos alimentos esta prevista na Lei 11.804/08, prevé alimentos
gravidicos, ou seja, alimentos para a mulher gestante e o nascituro, disciplina a forma como

sera praticado, veja-se a artigo 2° da lei 11.804/08:

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
concepgdo ao parto, inclusive as referentes a alimentacéo especial, assisténcia médica
e psicoldgica, exames complementares, internagdes, parto, medicamentos e demais
prescricBes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de
outras que o juiz considere pertinentes. (BRASIL, Lei 11.804 de 2008)

Nesse entendimento, o possivel pai € quem devera dar assisténcia, sustento ao
nascituro e a gestante, pois, com o mero indicio de paternidade o juiz podera fixar alimentos
gravidicos que irdo até o nascimento da crianca, mas sempre obedecendo o0 binémio necessidade
e possibilidade.

Ainda, segundo artigo 6° e paragrafo Gnico da Lei 11.804/08, se ocorrer 0 hascimento
com vida, os alimentos gravidicos serdo convertidos em penséao alimenticia em favor do menor
até que seja solicitado revisdo por uma das partes. Ou seja, ndo serdo mais devidos alimentos
gravidicos e nem se extingue a obrigacéo alimentar do pai, mas, havera conversdo em penséo
alimenticia, agora em favor do menor, desde que haja o0 nascimento com vida.

O autor Pontes de Miranda tem o entendimento no mesmo sentido, para ele:
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A obrigacdo de alimentar também pode comecar antes do nascimento e depois da
concepcéo (Caodigo Civil, arts. 397 e 4°), pois, antes de nascer, existem despesas que
tecnicamente se destinam a protecéo do concebido e o direito seria inferior a vida se
acaso recusasse atendimento a tais relacfes inter-humanas, solidamente fundadas em
exigéncias da pediatria. Outro caso, em que o nascituro pode figurar como autor na
acdo de alimentos, é aquele que se depreende do art. 1.534, inciso Il, da lei civil
brasileira, onde se estabelece que a indenizagao por homicidio, consiste, ndo sé no
pagamento de despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia,
como também, na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o defunto os devia.
(MIRANDA, 2000, p.240)

Diante disso, percebe-se que finalidade dos alimentos é proporcionar a genitora meios
necessarios para que o filho concebido sobreviva, esse direito é defendido pelos autores da
teoria concepcionista, como o Pontes de Miranda.

Para Gongalves sobre a proporcionalidade:

O requisito da proporcionalidade é também exigido no aludido paragrafo 1° do art.
1.694, ao mencionar que os alimentos devem ser fixados “na proporgdo” das
necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa obrigada”, impedindo que se
leve em conta somente um desses fatores. Nao deve o juiz, pois, fixar pensdes de valor
exagerado, nem por demais reduzido, devendo estima-lo com prudente arbitrio,
sopesando os dois vetores a serem analisados, necessidade e possibilidade, na busca
do equilibrio entre eles. A regra é vaga e constitui apenas um pardmetro, um standard
juridico, que “abre ao juiz um extenso campo de acdo, capaz de possibilitar o
enquadramento dos mais variados casos individuais. (GONCALVES, 2009, p.485)

Trata-se de um requisito exigido no paragrafo 1° do artigo 1.694, instituindo em regra
gue os alimentos devem ser proporcionais, tanto para quem paga, quanto para quem recebe, tem
que haver um equilibrio.

Nesse entendimento, ndo adianta o valor ser desproporcional ou fora da razoabilidade
para quem devera arcar, a depender do valor ndo sera suportado. Por outro lado, tem que ser
um valor que ird ajudar a cobrir as despesas, pois, se for muito baixo ndo ajudara com o sustento.

Ainda dentro desse aspecto para o escritor PUSSI (2008), o nascituro apresenta
condicdo de descendente e por isso possui direitos a alimentos, como se ja nascido fosse, ja que
a lei pbe a salso seus direitos. Ainda para ele, o direto a alimento e salde estdo diretamente

ligados, veja-se:

O direito a alimentos e a salde estdo diretamente relacionados com os direitos de
personalidade, e ficam assegurados pela adequada assisténcia pré-natal , a ser prestada
pelo adotante desde a adocdo, lembrando Silmara Juny Chinelato que o Estatuto ndo
desconsiderou os nascituros, quando estabeleceu no artigo 7° uma ampla protecdo a
vida e a saude, com a implantagdo de politicas sociais publicas justamente
desenvolvidas para permitirem o nascimento e um crescimento sadio e harmonioso,
em condi¢des dignas de existéncia da crianca e do adolescente. (PUSSI, 2008, p.127)
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Sendo assim, percebe-se que o ser concebido tem capacidade para postular e pleitear
direito a alimento, podendo ser até mesmo cumulado com a investigacédo de paternidade. No
entanto, a acdo que investiga a paternidade, possui importancia ndo sé para o reconhecimento,
mas sim visando a busca a prestacdo dos alimentos visando o nascimento com vida.

Conclui-se que o direito a alimento é fundamental para o possivel desenvolvimento do
nascituro, tendo em vista que se for negado esse direito, 0 mesmo ndo terd nem a possibilidade
de ter um desenvolvimento com saude e dignidade, os alimentos decorrem de lei, fundamentam
a relacdo de parentesco, devem preencher o pressuposto da necessidade e possibilidade, e é
essencial para a vida de satde de quem recebe.

Hé& o entendimento predominante na jurisprudéncia, que manifesta legitimidade ativa

ao nascituro na acdo de alimentos. Nesse sentido, veja-se o julgado:

ALIMENTOS GRAVIDICOS. LEI N° 11.804/08. DIREITO DO NASCITURO.
PROVA. POSSIBILIDADE. 1. Havendo indicios da paternidade apontada, é cabivel
a fixacdo de alimentos em favor do nascituro, destinados a gestante, até que seja
possivel a realizacdo do exame de DNA. 2. Os alimentos devem ser fixados de forma
a contribuir para a mantenca da gestante, mas dentro das possibilidades do alimentante
e sem sobrecarrega-lo em demasia. Recurso provido em Parte.

(TJ-RS — Al:70083425058 RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves,
Data de Julgamento: 28/04/2020, Sétima Céamara Civel, Data de Publicacéo:
30/04/2020)

Ndo ha que se cogitar em davidas quanto a legitimidade do nascituro quanto ao
reconhecimento do mesmo na acao de alimentos, representado por sua mée, que pode postular em seu
favor, com fundamento que detém o dever de dar amparo, assisténcia e cuidado digno para que o
nascituro possa nascer com vida, quanto a paternidade, podera ser comprovada apds o nascimento
mediante 0 exame de DNA.

A vida é o direito torna-se principal até mesmo antes do nascimento, a partir da concepgao
para muitos ja é o principal direito do ser humano. O direito a vida é personalissimo, garantido a
todo brasileiro, em regra desde a sua concepcdo, € um direito que se for violado, viola em
sequéncia todos 0s outros direitos possiveis, que poderiam ser adquiridos, por esse ser, por isso
deve ser resguardado com maior zelo.

Todos temos direito a vida assegurado pela Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo

5°, para Maria Helena Diniz, no caso do nascituro ndo seria diferente, vejamos:

Se 0 embrido ou feto, desde a concepgdo, é uma pessoa, tem direito a vida, (...). Se o
feto pudesse falar, perguntaria: porque ndo tenho direito de nascer? Urge que a
humanidade progrida, caminhando na direcdo de principios que permitam ao homem
ser cada vez mais homem, vendo respeitado o seu direito fundamental, intocavel e
inalienavel a vida e, consequentemente, o seu direito de nascer (DINIZ, 2001, p.29)
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Seguindo a linha de pensamento percebe-se que, desde concebido o nascituro tem o
direito de viver, e todos os direitos e garantias que a teoria concepcionista asseguraria a ele.
Tratando a vida como um direito que jamais pode ser negociado ou substituido, e que se
realmente nao tiver interrupcdes a consequéncia é o nascimento com vida desse ser.

Também, ndo é diferente do que o Estatuto da Crianca e do Adolescente institui no seu
artigo 7°, veja-se:

Art. 7° - A crianga e o adolescente tém direito a prote¢do a vida e a salde, mediante
efetivagdo de politicas publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento
sadio e harmonioso, em condicBes dignas de existéncia. (BRASIL, Lei 8.069 de 1990,
artigo 7°)

O ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente), preceitua condi¢des dignas de
existéncia, condi¢bes que serdo permitidas o nascimento, que dardo amparo ao nascituro para
concluir a gestacdo normal.

Diante disso, sabe-se que, para que o ser concebido tenha um bom desenvolvimento e
venha possivelmente nascer com vida € necessario que antes, ndo s6 os pais, mas, o Estado
tenha em seu rol de a¢6es, politicas publicas voltadas a protecdo da vida e seu desenvolvimento.

Nesse mesmo sentindo de protecdo a vida, o Decreto N° 678 de 06 de novembro de
1992 que promulgou a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, Pacto de Séo José da

Costa Rica de 1969, em seu artigo 4° institui que:

Art. 4° - Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepgdo. Ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente.

Nesse trecho pode-se evidenciar a protecdo do nascituro desde a sua concepgdo, deixando
explicito a vertente que vem da teoria concepcionista. A Constituicdo Federal da Republica de 1988,
também tem eu seu texto no seu artigo 5° a protecdo a vida e declara que, o direito a vida é inviolavel,

vejamos:

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade]...]. (BRASIL,
1988)

Nesse artigo da Constituicdo Federal de 1988, a protecdo a vida esta abrangendo todas
as vidas no pais, mesmo néo citando a questdo do nascituro que € uma possivel vida, que esta
em desenvolvimento e podera nascer Vvivo.

O artigo 949 do Cédigo Civil de 2002 trata da integridade fisica, vejamos:
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No caso de lesdo ou ofensa contra a salde, o ofensor indenizard o ofendido das
despesas do tratamento e dos lucros cessantes até o fim da convalescenca, além de
algum prejuizo que o ofendido prove ter sofrido. (BRASIL, CC ,2002)

Alguns escritores entendem que o nascituro pode fazer parte desse rol, como ofendido,
assim, se alguém vier a atentar contra a integridade do nascituro, pode ser considerado ofensor
do direito a integridade do feto, sendo possivel o diagnostico por meio de exame para identificar
lesGes. Esse seria mais um instituto que visa a protecdo dessa possivel vida caso ndo ocorra
nenhuma interrupcao externa, ou algum acontecimento fisiolégico com a genitora.

Para a escritora Silmara Chinelato, esse direito sobressai até sobre o da mae:

O direito a vida, a integridade fisica e a salde sdo do nascituro e ndo da mée, nao é
licito que ela se oponha a tal direito. Assim sendo, ndo pode a mae recusar-se a ingerir
medicamento destinado a preservar a salide do filho nem a submeter-se a intervencéo
cirargica que vise dissolver medicamento no liquido amniotico, que o feto engole
instintivamente. N&o cabe a mae dispo der de direito a vida e a salde que nao é seu,
mas sim de filho nascituro. Pela omissdo podera ser civilmente responsabilizada.
(ALMEIDA, 2000, p.315)

Nota-se a possivel responsabilizacdo da mée pela omissao, nesse caso também podera
ocorrer responsabilidade em ambito penal, segundo o art.135 do Cddigo Penal, logo, a mae
depois de conceber seu filho, torna-se responsavel por ele, primeiramente até o nascimento, e
depois até atingir a maior idade, ou em casos que institui.

Ademais, percebe-se que a integridade fisica, a satde deve ser concedida ao nascituro
desde a concepcdo, cabendo a genitora zelar e proteger desse direito que nédo € s6 dela, e caso
venha ocorrer algo com essa vida que € de responsabilidade da mée, a mesma arcara com as
consequéncias previstas para cada tipo de acdo ou omissdo a vida desse ser.

Para melhor compreensdo em relacdo ao direito abordado, menciona-se o

entendimento do Superior Tribunal de Justica-STJ:

EMENTA: DIREITO CIVIL. ACIDENTE AUTOMOBILISTICO. ABORTO.
ACAO DE COBRANCA. SEGURO OBRIGATORIO. DPVAT. PROCEDENCIA
DO PEDIDO. ENQUADRAMENTO JURIDICO DO NASCITURO. ART. 2° DO
CODIGO CIVIL DE 2002. EXEGESE SISTEMATICA. ORDENAMENTO
JURIDICO QUE ACENTUA A CONDIGCAO DE PESSOA DO NASCITURO.
VIDA INTRAUTERINA. PERECIMENTO. INDENIZACAO DEVIDA. ART. 3°,
INCISO I, DA LEI N. 6.194/1974. INCIDENCIA. 1. A despeito da literalidade do art.
2° do Cddigo Civil — que condiciona a aquisicdo de personalidade juridica ao
nascimento —, o ordenamento juridico patrio aponta sinais de que ndo ha essa
indissolGvel vinculagdo entre 0 nascimento com vida e o conceito de pessoa, de
personalidade juridica e de titularizacdo de direitos, como pode aparentar a leitura
mais simplificada da lei. 2. Entre outros, registram-se como indicativos de que o
direito brasileiro confere ao nascituro a condi¢do de pessoa, titular de direitos: exegese
sistematica dos arts. 1°, 2°, 6° e 45, caput, do Cddigo Civil; direito do nascituro de
receber doacéo, heranca e de ser curatelado (arts. 542, 1.779 e 1.798 do Cadigo Civil);
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a especial protecdo conferida a gestante, assegurando-se-lhe atendimento pré-natal
(art. 8° do ECA, o qual, ao fim e ao cabo, visa a garantir o direito a vida e & satde do
nascituro); alimentos gravidicos, cuja titularidade é, na verdade, do nascituro e ndo da
mée (Lei n. 11.804/2008); no direito penal a condicdo de pessoa viva do nascituro —
embora ndo nascida — é afirmada sem a menor cerimdnia, pois o crime de aborto (arts.
124 a 127 do CP) sempre esteve alocado no titulo referente a "crimes contra a pessoa"
e especificamente no capitulo "dos crimes contra a vida" — tutela da vida humana em
formacdo, a chamada vida intrauterina (MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de
direito penal, volume II. 25 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 62-63; NUCCI, Guilherme
de Souza. Manual de direito penal. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.
658). 3. As teorias mais restritivas dos direitos do nascituro — natalista e da
personalidade condicional — fincam raizes na ordem juridica superada pela
Constituicao Federal de 1988 e pelo Cédigo Civil de 2002. O paradigma no qual foram
edificadas transitava, essencialmente, dentro da 6rbita dos direitos patrimoniais.
Porém, atualmente isso ndo mais se sustenta. Reconhecem-se, corriqueiramente,
amplos catalogos de direitos ndo patrimoniais ou de bens imateriais da pessoa — como
a honra, o nome, imagem, integridade moral e psiquica, entre outros. 4. Ademais, hoje,
mesmo que se adote qualquer das outras duas teorias restritivas, ha de se reconhecer
a titularidade de direitos da personalidade ao nascituro, dos quais o direito a vida é o
mais importante. Garantir ao nascituro expectativas de direitos, ou mesmo direitos
condicionados ao nascimento, s6 faz sentido se lhe for garantido também o direito de
nascer, o direito a vida, que é direito pressuposto a todos os demais. 5. Portanto, é
procedente o pedido de indenizacdo referente ao seguro DPVAT, com base no que
dispde o art. 3° da Lei n. 6.194/1974. Se o preceito legal garante indenizacdo por
morte, 0 aborto causado pelo acidente subsume-se a perfeicdo ao comando normativo,
haja vista que outra coisa ndo ocorreu, sendo a morte do nascituro, ou 0 perecimento
de uma vida intrauterina. 6. Recurso especial provido. (STJ — REsp: 1415727 SC
2013/0360491-3, T4, Quarta Turma. Relator: Ministro Luis Felipe Salomé&o, Data de
Julgamento: 29/09/2014, internet em 2020)

Com esse entendimento percebe-se que, para que 0 nascituro tenha seus direitos
reconhecidos h& primeiramente que reconhecer sua personalidade, nesse caso foi dado ao
nascituro direitos desde a concepg¢do com adocgao a teoria concepcionista, tendo em vista que o

mesmo, ndo veio a nascer com vida, pois, teve seu aborto causado pelo acidente.
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3 ANALISE DE CASO REAL: DANO MORAL CONCEDIDO AO NASCITURO

Trata-se de uma Ac¢éo de Indenizagdo por Danos Morais, movida por Marcus Buaiz,
sua mulher Wanessa Godoi Camargo Buaiz e na época o nascituro, filho que viria a nascer, em
face de Rafael Bastos Hocsman.

A referida acdo teve inicio apds o comediante e ator Rafael Bastos em uma de suas
apresentagdes no programa CQC no qual trabalhava, na Rede Bandeirantes de Televisao, além
disso o0 acusado era bastante influente nos canais digitais, como Twitter, fato que o advogado
do casal cita que deveria aumentar a sua responsabilidade.

A ofensa aconteceu no dia 19 de setembro de 2011, ap6s o ancora do programa CQC
Marcelo Tas, relatar sobre a beleza gravidica da Autora Wanessa, (disse nessas palavras “Gente,
que bonitinha que t4 a Wanessa Camargo gravida!”), o Rafael bastos gesticulando para dar
énfase disse: “Eu comeria ela e o bebé, ndo t6 nem ai! T6 nem ai!”.

Para 0 advogado da familia o réu desrespeitou os valores éticos, sociais da pessoa e da
familia, segundo 0 mesmo cita o artigo 221, inciso 1V da Constituicdo Federal de 1988. Salienta
também que o réu expressou tremendo mau gosto da pior espécie, tendo em vista o local e 0
tipo de humorismo que se € de costume ver em canais televisivos.

Diante disso, os autores entraram com uma Acéo de Indenizacdo por Danos Morais,
diante da alegacdo de injuria, agressdao a honra e lesdo a dignidade, os pedidos foram:
condenacéo por danos morais, pagamento de indenizag&o e custas processuais.

Da decisdo da 18 Vara Civel da Justica de Sdo Paulo em 2012 é que, o réu foi
condenado a pagar 30 salarios minimos, sedo que seria 10 para cada autos, mae, pai e filho.
Rafael Bastos recorreu da decisdo, que foi negada pelo Superior Tribunal de Justica, e em
julgamento pela 42 turma em 2015 a justica manteve a condenacgéo do apresentador que teria de
pagar o equivalente a R$ 150 mil reais aos autores da acdo, pois, considerou 0 comentario
“agressivo e grosseiro”. O ministro Marco Buzzi, salientou que o comentario era “reprovavel,
agressivo e grosseiro sendo efetivamente causador de abalo moral”.

A questdo com grande controvérsia foi sobre o nascituro ter ou ndo legitimidade para
estar em juizo pleiteando a indenizacdo e consequentemente receber direito a ela, sobre o
nascituro poder ou ndo receber indenizagdo, 0 que ndo estd em consenso na doutrina e nem na
jurisprudéncia, o relator pautou-se nos escritores Pablo Stolze gabliano e Rodolfo Pamplona
Filho (2006), pois, preceituam que no Brasil existem trés teorias que sdo fundamentais sobre o
momento em hé& a aquisicdo da personalidade juridica. Teoria natalista, o ser humano passa a

ser reconhecido como pessoa no ordenamento juridico apds o nascimento com vida, e que 0
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nascituro apenas tem apenas expectativa de direito. Teoria condicional, o ente concebido, tem
direitos que ficam em condi¢do suspensiva, que sé 0s obteria caso 0 ocorra 0 hascimento com
vida, e a Ultima seria a teoria concepcionista, que preceitua, a partir da concepcéo ja é adquirida
a personalidade juridica, desse modo o nascituro ja devera ser considerado pessoa.

Em resumo ao caso, a 10? cdmara de direto do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, negou
recurso do Rafael bastos e majorou de aproximadamente R$ 20.000,00 (vinte mil reais), para
R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais) totalizou o valor da indenizacao.

Na legislacéo, no artigo 2° do Caodigo Civil de 2002 em sua primeira parte esta claro a
influéncia a teoria natalista, e a segunda parte a da teoria concepcionista.

O acérddo da apelacdo recebeu a ementa:

A(;AO INDENIZATORIA - NASCITURO - ILEGITIMIDADE ATIVA -
Inocorréncia - Inteligéncia do art. 2°, do CC - Capacidade ativa, de ser parte; estar em
juizo - Nascimento com vida que leva a investidura na titularidade da pretensdo de
direito material exposta na inicial. DIREITO DE EXPRESSAO - ABUSO -
Configuragdo - Uso deste que deve se dar com responsabilidade - Impossibilidade de
se tentar justificar o excesso no bom uso de tal direito, sob a alegagdo de que apenas
se pretendeu fazer humor - Agressividade contida nas palavras trazidas na vestibular
que afasta se tome o dito como piada. SOBREPRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA - Comprometimento - Situagdo que leva ao sopesamento dos
direitos envolvidos - Precedéncia, no caso, da dignidade da pessoa humana sobre a
liberdade de expressdo - Inteligéncia dos art. 1° inc. Il1; 5°, inc. IX e X; 220, § 2°; e
221, inc. |, todos da CR. DANO MORAL - Ocorréncia - Indenizacdo - Valor que
merece incremento em virtude da gravidade da conduta do réu e de suas
consequéncias. Recurso de apelacdo improvido. Recurso adesivo ao qual se da
provimento. (TJ-SP — APL: 2018380520118260100 SP 0201838-05.2011.8.26.0100,
Relator: Jao Batista Vilhena, Data de Julgamento: 06/11/2012, 102 Camara de Direito
Privado, Data de Publicag&o: 27/11/2012)

Veja-se que a decisao foi pautada sobre o abuso do direito de expressao, uma vez que
mesmo tendo esse direito o réu deveria se portar de maneira que ndo o usasse para ofender
como foi feito, também sobre o principio da dignidade da pessoa humana, e dano moral, dever
de indenizar, o valor da indenizacéo foi incrementada pela sua gravidade segundo os julgadores,
e ainda, pautada no principio da razoabilidade e proporcionalidade, ainda, a decisdo traz o
reconhecimento do nascituro como polo da agéo, pleiteando a indenizacgao juntamente com seus
pais.

Para o Ministro Marco Buzzi (BRAIL, STJ, 2014), as palavras ditas pelo apresentador

Rafael bastos, atingiram ndo s6 a mée e o pai, mas também a crianga, veja-se:

Ressalte-se que, salvo o entendimento precursionado pelo Desembargador relator
originario do feito perante o Tribunal a quo (voto vencido), as instancias ordinarias
entenderam que o demandado, ainda que tenha feito uso da piada, foi "extremamente
agressivo" pois, embora se utilizando de um brevissimo discurso, esse estaria
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"carregado de informacgdes extremamente negativas, que aviltam a imagem tanto da
mulher, como da crianca, e reflexamente, do esposo e pai destas, todos atingidos de
forma a se ter por comprometida a sua dignidade enquanto pessoas humanas.
(BRASIL, STJ, 2014)

Trata-se de mais um caso em que a jurisprudéncia tende a aceitar a corrente
concepcionista, tendo em vista que esse ser tem possibilidade de nascer, seguindo o
entendimento de que os direitos do nascituro comecam a partir da concepg¢édo. O Ministro Buzzi
(BRASIL, STJ, 2014), afirma que o tribunal fez a ponderacdo de valores sobre os direitos
constitucionalmente assegurados em relacdo ao caso foi de direito de personalidade versos
liberdade expressdo, mas que a prevalecera a personalidade no caso concreto. Pois, a piada do
ator, atacou a dignidade de uma familia.

Seguindo esse entendimento, o Ministro Marco Buzzi (BRASIL, STJ, 2014) entende
em negar os pedidos do autor, qual sejam, retirar a legitimidade do nascituro na acéo, veja-se a

ementa do recurso especial:

RECURSO ESPECIAL - A(;AO DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS -
COMENTARIO REALIZADO POR APRESENTADOR DE PROGRAMA
TELEVISIVO, EM RAZAO DE ENTREVISTA CONCEDIDA POR CANTORA
EM MOMENTO ANTECEDENTE -INSTANCIAS ORDINARIAS QUE
AFIRMARAM A OCORRENCIA DE ATO ILICITO ANTE A AGRESSIVIDADE
DAS PALAVRAS UTILIZADAS E, COM FUNDAMENTO NO PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DETERMINARAM A
RESPONSABILIZA(;AO CIVIL DO REU PELOS DANOS MORAIS
SUPORTADOS PELOS AUTORES, APLICANDO VERBA INDENIZATORIA
NO MONTANTE DE R$ 150.000,00 (CENTO E CINQUENTA MIL
REAIS).IRRESIGNAGCAO DO REU. Hipétese : A controvérsia cinge-se a aferir a
existéncia ou ndo de dano moral indenizavel em razdo do conteudo de frase
pronunciada em programa humoristico veiculado na televisdo aberta. 1. Revela-se
invidvel o pleito de concessdo de efeito suspensivo ao recurso especial, ante a
inadequacdo da via eleita, pois, nos termos da jurisprudéncia desta Corte, tal pedido
deve ser formulado de forma apartada, ou seja, mediante acéo cautelar (artigo 288 do
RISTJ), ndo se admitindo sua insercdo nas razGes do apelo extremo.
Precedentes.2. Quanto a apontada violagdo do art. 535, inciso Il, do CPC, aplicavel a
hip6tese o 6bice da simula 284/STF, porquanto das razdes recursais ndo é possivel
extrair qual o objeto de irresignacdo do recorrente, uma vez que apenas alegou,
genericamente, a ocorréncia de omissdo no julgado quanto aos dispositivos apontados,
sem especificacdo das teses que supostamente deveriam ter sido analisadas pelo
acorddo recorrido. 3. Inaplicivel, ao caso, o Gbice sumular n® 7/STJ, porquanto
incontroverso o teor do comentario tecido pelo recorrente e, estando a controvérsia
afeta exclusivamente a ponderacdo/valoragdo juridica acerca da potencialidade
ofensiva dos fatos tidos como certos e inquestionaveis, expressamente delineados
pelas instancias ordinarias, descabida a incidéncia do referido enunciado sumular.
Precedentes. 4. Quanto a tese de responsabilizacdo civil do réu pelo comentario
tecido, aplicavel o obice da simula 320 desta Corte Superior, pois o fato de o voto
vencido ter apreciado a questéo a luz dos dispositivos legais apontados como violados
ndo é suficiente para satisfazer o requisito do prequestionamento. Precedentes do STJ.
5. Apesar de em dados e especificos momentos ter o Tribunal a quo, implicitamente
se referido a questdes existentes no ordenamento legal infraconstitucional, é certa a
indole eminentemente constitucional dos fundamentos adotados pelo ac6rdao
recorrido, ndo tendo o recorrente interposto o regular recurso extraordinario, a atrair


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10679381/artigo-535-da-lei-n-5869-de-11-de-janeiro-de-1973
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0 Obice da simula 126 desta Corte Superior. Precedentes. 6. No que tange ao pedido
subsidiario de reducdo do quantum indenizatorio fixado pela Corte local em R$
50.000,00 (cinquenta mil reais) para cada um dos autores, totalizando a quantia de R$
150.000,00 (cento e cinquenta mil reais), ponto sobre o qual, implicitamente, houve o
prequestionamento de dispositivo de lei federal, haja vista que nos termos do
artigo 944 do Cdédigo Civil "a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano" -ndo
merece acolhida a irresignacéao ante a aplicacéo do 6bice da simula 7/STJ. O Tribunal
local analisou detidamente a conduta do ofensor, as consequéncias do seu comentario,
a carga ofensiva do discurso, o abalo moral sofrido pelos autores e, de forma
proporcional e razoavel, o valor da indenizacgdo a ser custeada pelo réu para aplacar o
sofrimento, a angustia e a comocdo imposta aos ofendidos. Para modificar as
conclus@es consignadas no acorddo impugnado e concluir estar exagerado o quantum
indenizatorio como quer a parte recorrente, seria necessaria a incursdo no conjunto
fatico-probatorio das provas e nos elementos de convicgao dos autos, o que é vedado
em sede de recurso especial (Simula n® 7 do STJ). 7. Recurso especial conhecido em
parte e, na extensdo, desprovido. (STJ — Resp: 1.487.089 SP 2014/0199523-6, Relator:
Ministro Marco Buzzi, Data de Julgament0:15/05/2014, T4 — QUARTA TURMA,
Data de Publicacéo: - - > Dje 15/05/2014)

Ainda, o Ministro Marco Buzzi (BRASIL, STJ, 2014), afirma que houve uma analise
sistematica para que fosse verificado se tinha realmente a vontade de difamar no momento da
piada, que foi considerada de mal gosto, e a capacidade de gerar o dano pleiteado pelos autores.

Para o Ministro Marco Buzzi (BRASIL, STJ, 2014), entendeu em negar os pedidos do
recorrente Rafael Bastos, por entender que realmente ocorreu dano as vitimas, e manteve a
condenacdo de R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais), sendo R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais) para cada ofendido, nesse caso a mae, 0 pai, e na época 0 nascituro.

Diante dessa decisdo resta claro, que o entendimento contemporaneo estd em
aperfeicoamento em relacdo as teorias anteriormente adotadas, entre elas a teoria natalista e
concepcionista, assim, adotando a personalidade do nascituro logo que concebido.

Assim como o Ministro Marco Buzzi, ha entendimento no mesmo sentido em relacéo
a personalidade do nascituro, s6 que em demanda de indenizag&o por morte.

Para alguns escritores a indenizacdo civil por morte causada ao nascituro € um assunto
bastante conturbado, pois, tem parte que concorda e outra que discorda de tal possibilidade, ja
o Superior Tribunal de Justica vem adotando a teoria concepcionista, e condicional em suas
decisdes.

Aos escritores que apoiam a teoria natalista, baseiam-se no inicio do artigo 2° do
Codigo Civil de 2002, eles excluem a indenizacdo, por considerar que ele ndo possui
personalidade, deste modo, ndo teria direitos.

Para os defensores da teoria concepcionista, acreditam que o nascituro pode ter direito
a indenizagdo, com o fundamento na parte final do artigo citado acima, que institui: “a lei poe
a salvo desde a concepcao os direitos do nascituro”. (BRASIL, CC, 2002).

Seguindo 0 mesmo entendimento, o escritor Zanoni:


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10676887/artigo-944-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
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37

Mesmo que ndo se reconhecga personalidade do nascituro, admitindo-se apenas a
existéncia de vida humana, ainda que sem personalidade, ha de se concordar que
existe no conceptus o direito de nascer, como particular manifestacdo dos direitos de
viver. (ZANONI, 1982. p.305)

Sendo assim, percebe-se que a vida é entendida como um direito personalissimo,
independente do nascimento, é ligada ao ser humano, e somente os direitos patrimoniais
dependem de nascimento com vida.

Para Almeida (2000), ndo faz sentido indenizar a morte de um recém-nascido e ndo
indenizar a morte de um nascituro.

Ainda, a Sumula 491 do Supremo Tribunal Federal, institui que: “E indenizavel 0
acidente que causa a morte do filho menor, ainda que ndo exerca trabalho remunerado”, os
escritores admitem que no caso de responsabilidade subjetiva podem ser qualificar os nascidos
e nascituros.

Nesse mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica, a Ministra Nancy (BRASIL,
STJ, 2008), entende que a indenizagdo por morte ao nascituro é aceita, veja-se:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. MORTE.
INDENIZA(;AO POR DANO MORAL. FILHO NASCITURO. FIXACAO DO
QUANTUM INDENIZATORIO. DIES A QUO. CORREGCAO MONETARIA.
DATA DA FIXACAO PELO JUIZ. JUROS DE MORA. DATA DO EVENTO
DANOSO. PROCESSO CIVIL. JUNTADA DE DOCUMENTO NA FASE
RECURSAL. POSSIBILIDADE, DESDE QUE NAO CONFIGURDA A MA-FE DA
PARTE E OPORTUNIZADO O CONTRADITORIO. ANULACAO DO
PROCESSO. INEXISTENCIA DE DANO. DESNECESSIDADE. — Impossivel
admitir-se a reducdo do valor fixado a titulo de compensacdo por danos morais em
relacdo ao nascituro, em comparacdo com outros filhos do de cujus, ja nascidos na
ocasido do evento morte, porquanto o fundamento da compensagdo é a existéncia de
um  sofrimento  impossivel de ser quantificado com  precisdo.
— Embora sejam muitos os fatores a considerar para a fixacdo da satisfacdo
compensatdria por danos morais, é principalmente com base na gravidade da lesao
que o juiz fixa o valor da reparaco. — E devida correcdo monetéria sobre o valor da
indenizacdo por dano moral fixado a partir da data do arbitramento. Precedentes. — Os
juros moratérios, em se tratando de acidente de trabalho, estdo sujeitos ao regime da
responsabilidade extracontratual, aplicando-se, portanto, a Simula n° 54 da Corte,
contabilizando-os a partir da data do evento danoso. Precedentes — E possivel a
apresentacdo de provas documentais na apelacdo, desde que ndo fique configurada a
ma-fé da parte e seja observado o contraditorio. Precedentes. — A sistematica do
processo civil é regida pelo principio da instrumentalidade das formas, devendo ser
reputados validos os atos que cumpram a sua finalidade essencial, sem que acarretem
prejuizos aos litigantes. Recurso especial dos autores parcialmente conhecido e, nesta
parte, provido. Recurso especial da ré ndo conhecido. (STJ — Resp: 9315556 RS 2007/
0048300-6, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:17/06/2008,
T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: - - > Dje 05/08/2008).
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Essa decisdo reconhece o direito do nascituro sob a interpretacdo da corrente
concepcionista, dando ao nascituro o status de pessoa desde 0 momento em que foi concebido,
e dando ao pai o direito de receber a indenizacéo pleiteada, em razdo do aborto sofrido por sua
esposa em razdo do acidente sofrido.

Para Ministra Nancy (BRASIL, STJ, 2008), no seu entendimento conclui que embora
ndo tenha personalidade, 0 nascituro € sujeito de direitos, e se € sujeito ativo de direitos, fazendo
uso de um senso de justica, e se acha na obrigacdo reconhecer que ele também pode ser sujeito

passivo e gerar a obtencdo de determinados direitos para terceiros, no caso seu pai.

3.1 NOCOES GERAIS ACERCA DA RESPONSABILIDADE CIVIL E AS ESPECIES DE
DANO

Como foi visto, as teorias sobre 0 nascituro estdo cercadas de discussdes sobre o inicio
da personalidade civil, o reconhecimento da personalidade e os direitos que Ihe sdo devidos,
sera apresentado agora algumas circunstancias sobre a violagdo dos interesses desse ser que
pode ser lesado mesmo sem ter nascido.

Mesmo ndo sendo o objetivo principal desse trabalho trazer o instituto da
responsabilidade civil, faz-se necessario tracarmos noc¢Ges sobre a matéria, para que traga uma
compreensdo sobre o tema do trabalho, qual seja, o inicio da personalidade, e reparacdo de
danos.

Responsabilidade civil norteia a sociedade, desde um simples contrato a algo mais
complexo como uma indenizagé@o por dano moral a um ser ainda nem nascido, veja-se alguns
institutos sobre esse tema, no qual é de grande importancia o seu entendimento.

Ha algumas definicdes da responsabilidade civil, para a autora Maria Helena Diniz,

sob seu entendimento afirma que:

A aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial
causado a terceiros em razdo de ato do préprio imputado, de pessoa por quem ele
responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda (responsabilidade subjetiva),
ou, ainda, de simples imposicdo legal (responsabilidade objetiva). (DINIZ, 2005,
p.34)

Assim, observa-se que, nessa definicdo tende a alcancar diversas hipoteses da
obrigacdo de indenizacdo, que decorrem da responsabilidade civil, objetiva ou subjetiva.
Geralmente evidencia-se que desde o inicio da humanidade, a responsabilidade civil

direciona o olhar da sociedade, com o inicio de relagbes que eram pactuadas, comegou 0
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surgimento dos desentendimentos, disputas, e crimes, com isso, nasceu a exigéncia para
retribuir esses atos praticados. O que se entende por violéncia privativa, era ratificada pela Lei
do Talido, “olho por olho, dente por dente”, instituida pelo Codigo de Hammurabi, na
Mesopotamia antiga, no inicio do segundo milénio antes de Cristo (TARTUCE, 2018. p.18).

O autor Pussi (2007), conceitua a responsabilidade civil como o dever que obriga a
reparacdo de algum prejuizo causado, para o escritor esta € uma forma de estabelecer a condicéo
inicial antes da relacdo, isso quando néo tiver o carater de compensagado ou reparacao.

Para o autor Tartuce (2018), o Codigo Civil de 2002 tem uma divisdo metodoldgica

sobre as normas do direito civil, veja-se:

Na codificacdo brasileira de 2002, melhor organizada, repise-se que o Titulo IX do
Livro das Obrigacdes foi intitulado como “Da responsabilidade civil”, tratando, a
principio, da responsabilidade extracontratual (arts. 927 a 954), uma vez que 0 Seu
dispositivo inaugural faz mencédo ao ato ilicito (art. 186) e ao abuso de direito (art.
187). De outro modo, a responsabilidade contratual, decorrente do inadimplemento
das obrigacdes, consta dos arts. 389 a 420 do CC/2002. Nesse ponto, mais bem
sistematizado do que o seu antecessor, 0 Cddigo de 2002 trata do inadimplemento
absoluto, com disposicGes gerais (arts. 389 a 393); do inadimplemento relativo ou
mora (arts. 394 a 401); das perdas e danos (arts. 402 a 405); dos juros legais (arts. 406
e 407); da clausula penal (arts. 408 a 416); e das arras ou sinal (arts. 417 a 420),
encerrando a teoria geral das obrigacdes. Apds, segue a teoria geral dos contratos, com
tratamento entre os arts. 421 a 480. Na Parte Geral, assim como o Codigo anterior, ha
o0 conceito de ato ilicito (art. 186), ao lado do de abuso de direito (art. 187), categorias
basicas da responsabilidade civil extracontratual. Ha, ainda, uma norma
complementar que elenca os atos que ndo podem ser considerados como ilicitos (art.
188). (TARTUCE, 2018, p.47)

Tartuce traz os artigos que sdo relacionados a responsabilidade civil, seja por
obrigagdes positivas ou negativas, para o autor, “Em suma, nota-se que, na obrigacéo positiva,
0 descumprimento se da quando o ato ndo é praticado; jA& na obrigacdo negativa, 0
inadimplemento ocorre quando o ato ¢ praticado” (TARTUCCE, 2018, p. 48).

Ainda Tartuce (2018), traz também nocGes sobre a responsabilidade extracontratual,
preceitua que em regra é decorrente de um descumprimento de uma lei ou norma, apés a pratica
de um abuso de um direito.

Nesse mesmo entendimento sobre a responsabilidade civil, resta salientar os artigos
186 e 187 que tem previsdo no Cddigo Civil de 2002 (BRASIL, CC, 2002), com a seguinte

redacgéo:

Art. 186. Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.
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Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.

Assim, a responsabilidade civil pode ser aferida pela acdo ou omissao, e aquele que
causa o dano deve repara-lo. (BRASIL, CC, 2002).

Finaliza Tartuce (2018), o direito a indenizacdo e o dever de reparacdo s6 podera
ocorrer se algum dos elementos dos artigos 186 e 187 do Codigo Civil estiver presente.

Como visto, o dano moral ndo faz parte da esfera patrimonial, tendo como foco a
honra, a dignidade da pessoa humana, atinge diretamente o direito da personalidade, ferindo
todos os direitos ligados a ela.

Ap6s o reconhecimento da personalidade do nascituro sendo pela teoria
concepcionista, resta claro que os direitos sdo garantidos a ele desde a sua concepcao, nesse
sentido o dano moral ja seria confirmado assim que fosse cometido.

No entendimento da escritora Almeida (2000), ndo se tem duvidas quanto o
reconhecimento de indenizacdo em favor do nascituro, pois, para ela o nascituro ja é pessoa
desde a concepcao, assim jé teria legitimidade para o recebimento.

Ademais, sobre danos Tartuce (2018) afirma que, o dano moral néo é sofrimento em
si, mas, sim uma lesdo aos interesses que decorrem da personalidade.

Nesse aspecto, Pussi explica como seria se fosse adotada a teoria natalista, no lugar da
concepcionista para os pedidos de indenizacdo e afirma que:

Caso a teoria natalista fosse adotada, seria criado um quadro interessante. O nascituro
ndo poderia receber qualquer indenizacao, ja que ndo é pessoa nem sujeito de direito.
Se sua genitora viesse a falecer e este sobrevivesse, o dano moral (dor, sofrimentos
futuros, desamparo) seria causado ao filho por nascer. Nesta hipotese, a auséncia de
personalidade quando do falecimento da mée impediria, numa interpretacéo ldgica, a
pretensdo do filho em obter qualquer indeniza¢éo do que causou o dano. O mesmo
problema ocorreria se 0 nascituro fosse vitima de medicamento ministrado a méde
durante a gravidez, resultando em sequelas fisicas terriveis. O dano a ele causado
dificilmente seria indenizado, ja que a época do eventos damni ndo detinha a
titularidade do direito a integridade fisica. Poderia ser tentada a indenizagdo a mée,
que resultaria numa compensacao reflexa e, seguramente, de menor valor pecuniério.
(PUSSI, 2007, p.386-387)

E nessa mesma situacgéo ficaria o nascituro, se fosse adotada a teoria da personalidade
condicional, pois, a teoria adota quase a mesma vertente da teoria natalista, protegendo seus
direitos se apenas nascer com vida. Assim, caso nascesse com vida, poderia pleitear os danos
morais que foram causados a ele, se nascesse morto, ndo seria possivel tal pleito, seria
inexistente judicialmente.

Caso haja o dever de indenizar, o artigo 927 do Codigo Civil institui que:
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Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (artigos. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem.

Sendo assim, percebe-se que, quem de fato causa do dano a outra pessoa, essa fica
obrigado a indenizar, deixando claro que devera indenizacdo independente de culpa.

Para a escritora Diniz, em relacéo a reparagdo por dano moral, afirma que:

[...] O dano moral no sentido juridico ndo é a dor, a angustia, ou qualquer outro
sentimento negativo experimentado por uma pessoa, mas sim uma lesdo que legitima
a vitima e os interessados reclamarem uma indenizagdo pecuniéria, no sentido de
atenuar, em parte, as consequéncias da lesdo juridica por eles sofridos. [...] a reparacéo
do dano moral é um misto de pena e de satisfagdo compensatéria. (DINIZ, 2005, p.82-
116)

Nesse entendimento, entende-se que o dano moral é trazido para além do prejuizo
patrimonial, caso ocorra isso legitima a vitima a fazer com que seu agressor seja punido pelo
ato que praticou.

Ainda se evidencia, pois, o Estatuto do nascituro traz em seu artigo 3° e 4°, o direito a
vida, integridade fisica, a honra, imagem e de todos os direitos inerentes a personalidade, tendo

a familia, a sociedade e o Estado que assegurar esses direitos. Veja-se:

Art. 3° O nascituro adquire personalidade juridica ao nascer com vida, mas sua
natureza humana é reconhecida desde a concepcéo, conferindo — Ihe protecéo juridica
através deste estatuto e da lei civil e penal.

Paragrafo Unico: o nascituro goza da expectativa do direito a vida, a integridade fisica,
a honra, a imagem e de todos os demais direitos da personalidade.

Art. 4°. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar ao nascituro, com
absoluta prioridade, a expectativa do direito & vida, & salde, a alimentacdo, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar, além de colocd— lo a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao.

Com isso percebe-se que, realmente o nascituro tem ganhado uma visdo mais voltada
a sua protecdo, tutelada nao so pelos pais, mas pelo Estado e sociedade. Cabe ressaltar que o
dano moral pode ser provado de qualquer forma assim como preceitua o escritor MORAES

(2009), ainda afirma que:

No dano moral, a reparacdo sé pode ser satisfatoria ou compensatéria, se o objetivo é
diminuir a dor, o sofrimento ou a tristeza, impossivel restabelecer o bem ao estado
anterior ao fato danoso, diferente do dano patrimonial que é possivel a quantificacéo
ou a substitui¢cdo do bem. (MORAES, 2009, p.47)
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Diante dessa afirmacdo, é perceptivel que o nascituro tem direitos que sao

resguardados sem davida, e a satde é o direito fundamental.
O ordenamento Juridico do Brasil cada em cada deciséo que se tem em relacdo ao conhecimento
da personalidade do nascituro, em indenizagdes por dano moral, ficam mais consolidadas, como
na citada deciséo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Recurso Especial N° 931.556 —
RS (2007/0048300-6), 0 nascituro recebeu indenizacao, pela morte de seu pai, em acidente de
trabalho. Também temos outro recurso especial citado qual seja, recurso especial n® 1.487.089
— SP, no qual o tribunal manteve a condenacéo da instancia inferior e negou o pedido do réu de
retirar a legitimagéo do nascituro.

Ora, veja-se, segundo o entendimento de Carlos Alexandre de Moraes, “Varios sdo os
conceitos da responsabilidade civil, mas pode-se encontrar um ponto em comum: a obrigacéo
de reparar o dano causado a outrem.” (Moraes, 2009 p.32).

Em outras palavras percebe-se que, de toda forma no final, quem causou o dano deve
indenizar quem sofreu. Para Maria Helena Diniz, o dano pode ser suprido por:

[...]aaplicagdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou patrimonial
causado a terceiros em razdo de ato do préprio imputado, de pessoa por quem ele
responde, ou de fato de coisa ou animal sob sua guarda ou, ainda, de simples
imposicéo legal. (Diniz, 2009, p. 34).

Sendo assim, resta claro que, ndo que se falar em responsabilidade civil se ndo houver
dano, seja qualquer tipo, por acdo ou omissdo. Logo, percebe-se que o0 nascituro realmente tem
0 seu direito resguardado no nosso ordenamento juridico, pde a genitora como responsavel
principal para cuidar desse ser em desenvolvimento, entretanto o Estado e a sociedade tambem

tém obrigacdo de cuidar, zelar e dar um desenvolvimento digno a esse ser.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao decorrer da presente pesquisa, tratamos da personalidade juridica do nascituro sob
a visao contemporanea, os direitos e garantias que protegem esse ser, direitos esses que estdo
presentes no Brasil, também trouxemos uma breve andlise de um caso real, de um recurso
especial, no qual foi concedido danos morais ao nascituro, reconhecendo o direito de receber
tal indenizacéo.

Desde logo, foi conceituado o termo nascituro como “o ser concebido no ventre da
mae, que possivelmente nascerd”, foi analisado e definido os conceitos de pessoa natural,
capacidade e personalidade juridica, e a diferenca desses dois Ultimos institutos.

Entdo apresentamos as principais teorias existentes no Brasil sobre o inicio da
personalidade juridica, quais sejam: Teoria natalista, Teoria da personalidade condicional,
Teoria concepcionista. Em resumo, a primeira teoria € a que tem respaldo na primeira parte do
artigo 2° do Cadigo Civil, preceitua que o ser concebido tera personalidade apenas se nascer
com vida, antes disso tera mera expectativa de direitos, a segunda teoria, conceitua que a
personalidade do feto inicia-se com concepcdo, no entanto, ficara suspensa até que ocorra o
nascimento com vida, ja a terceira teoria, institui que, desde 0 momento em que é concebido, 0
nascituro ja tem a personalidade reconhecida podendo pleitear qualquer tipo de direito desde
que representado.

Ademais, foram citados os direitos e garantias no qual o nascituro tem protecao
juridica no Brasil, sdo ele, direito de receber doacbes, de suceder, a curatela, representacao,
reconhecimento de filiacdo, alimentos, e que por defini¢do é o mais importante, o direito a vida,
pois, se esse ultimo for violado, todos os outros serdo violados automaticamente. O direito a
vida tem protecdo na Constituicdo Federal de forma geral no artigo 5°, no Estatuto da Crianca
e do adolescente, no Pacto de sdo Jose da Costa rica, no qual deve ser respeitado o principio da
dignidade humana.

Apos apresentarmos os conceitos, analises, definicoes, foi feito uma breve analise do
recurso especial n° 1.487.089 - SP, foi constatado que, apenas pela teoria em que se é
fundamentada a decisdo poderia mudar todo o processo, nesse caso foi adotada a teoria
concepcionista, dando ao nascituro direito a personalidade desde a concepcdo, entdo assim,
pode pleitear junto com sua mée e seu pai a indenizagdo por danos morais que sofreram. Antes
de o ministro negar o pedido do recorrente, que era de anular o reconhecimento da legitimidade
do nascituro, ele salientou, que o direito de expressao e o direito de personalidade estavam em

confronto naquele momento, mas que no caso, o direito a personalidade estaria a cima, tendo
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em vista que o recorrente atentou contra a dignidade, a honra ndo s6 da mée, mas do pai e do
filho que ainda estava por vir. Desta forma, o recurso se tornou uma novidade no mundo juridico
trazendo a possibilidade da aplicabilidade da personalidade juridica em casos de danos morais
aos nascituros, gerando uma nova jurisprudéncia e uma nova forma de agir o mundo juridico.

Ainda foi comentado sobre a responsabilidade civil, os motivos que ensejariam a uma
possivel indenizacdo, e quem tem o dever de indenizar sera aquele que cometeu a a¢do ou
omissdo. Os danos morais que podem ocorrer ao nascituro, resta claro que se negar a
personalidade juridica desse ser, € 0 mesmo que negar a ele todos os direitos fundamentais,
como o direito a vida e os demais. Se negado o reconhecimento da personalidade de alguma
forma, certamente estara violando o principio constitucional da igualdade, pois, 0 nascituro na
concepcao atual, em relacdo aos julgados analisados é considerado como pessoal.

Em resposta a questao que esse trabalho levantou, sera controvérsia, pois, 0 nascituro
pode sofrer danos morais pela literalidade do artigo 2° do Cddigo Civil, gerando apenas
expectativa, por outro lado, se for adotado a teoria concepcionista na decisdo como foi visto,
sim € possivel o nascituro pleitear e receber indenizagédo por danos morais desde 0 momento da
concepcéo.

Diante de tudo resta salientar, que deve-se ter como base a Constituicdo Federal, que
é a norma rigida a ser seguida para ter a protecdo dos valores que nela sdo expressos, tendo
como objetivo principal a protecdo a vida, o principio da igualdade, dignidade da pessoa
humana, e a juncdo com teoria concepcionista, ja estd se consolidando diante das varas e
tribunais, chegamos a conclusdo de que o ser a partir do momento em que é concebido ja se
pode sofrer danos morais em razdo do principio da seguranga juridica, uma vez que o dano afete
direitos a sua personalidade juridica. Ainda no tocante ao tema, provavelmente havera muita
discussdo com toda a matéria juridica que esta em nosso ordenamento, e que ainda esta se

criando.
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