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1. Introducéo

O objetivo do presente trabalho é elucidar acerca dos direitos do nascituro no que
tange aos direitos da personalidade a luz do que o ornamento juridico atual e a

Constituicdo Federal estabelecem.

O desenvolvimento dos direitos da personalidade teve a contribuicdo de trés
grades acontecimentos historicos, quais sejam: a) o surgimento do cristianismo, em que
é ressaltada a dignidade do homem como filho de Deus; b) a Escola do Direito Natural
que trouxe a ideia de direitos inatos a0 homem que correspondem a sua natureza e c) 0

iluminismo, que valorizou o individuo em detrimento do Estado.!

A teoria dos direitos da personalidade comecou a ser desenvolvida no século XIX
nas civilizagcbes mais antigas através da protecdo a pessoa, em Roma a protecdo a pessoa
ocorria atraves da actio iniuriarum, conferida aquelas que eram vitimas de delitos como
agressoes fisicas, difamagc&o, injdria e violagio de domicilio.?

No entanto, foi a partir da Segunda Guerra Mundial que houve uma tentativa de
ressignificar a atribui¢do do “valor” a pessoa, tal tentativa foi denominada personalismo?.

A ideia do personalismo foi fundamental para a atribui¢do da dignidade ao homem como

individuo.*

Ja no Brasil, os direitos de personalidade foram positivados com o advento da
Constituicdo Federal de 1988 atraves do fendmeno da Constitucionalizacdo do Direito
Civil, e como consequéncia ocorreu o afastamento do tradicional individualismo oriundo

das relagdes privadas.

L GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, v. I: parte geral.
10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 141.

2 FONSECA, C. de O. Os direitos da personalidade e o nascituro. Cadernos de Ciéncias Sociais
Aplicadas, [S. 1], V. 3, n. 4, 2012. Disponivel em:
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3 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducéo ao Direito Civil constitucional. Tradugéo de
Maria Cristina de Cicco. 3. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 35-36.
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Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Direito Civil passou a obter
uma nova perspectiva no que tange a nocao de pessoa, posto que a Constituicdo Federal
em seu artigo 1°, inciso Il1, trouxe a dignidade da pessoa humana como fundamento da

Republica.®

Ao elevar a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica foi
conferido a este principio uma supremacia dentro do ordenamento juridico brasileiro
“através de garantias e direitos fundamentais, positivados constitucionalmente e

reproduzidos ao longo dos diversos diplomas infraconstitucionais”.®

Um dos maiores desdobramentos desse principio € o direito a vida, trazido no
artigo 5° da Constituicdo Federal como um direito fundamental, ocorre que, em que pese
0 status de direito fundamental, a Constituicdo Federal ndo estipulou a partir de qual
momento se da inicio a essa protecdo, cabendo a legislacdo infraconstitucional sua

definicéo.

Sendo assim, no presente artigo serdo trazidas as teorias acerca de que momento
é dado inicio a protecdo a vida da pessoa, e a partir disso, quais os direitos lhe sdo
atribuidos, com foco maior no que tange aos direitos personalissimos e a figura do

nascituro.

2. O que séo os direitos de personalidade?

2.1. Conceito

A personalidade juridica foi criada pelo direito para que a pessoa possa ser titular
de deveres e direitos. Sendo assim, a personalidade juridica pode ser entendida como

aptidao para contrair direitos e obrigacgdes.

Nas palavras de Silvo Salvo Venoza:

5 FILHO, Rodolfo Pamplona; ARAUJO, Ana Thereza Meirelles; TUTELA JURIDICA DO
NASCITURO A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL. [sl: s.n. s.d.]. Disponivel em:
<https://www.rodolfopamplonafilho.com.br/upload/tutela-juridica-do-nascituro-a-luz-da-constituicao-
20160530103954.pdf>.

® 1dem. Ibidem.



(...) personalidade civil é o conjunto de poderes conferidos ao ser humano para
figurar nas relagdes juridicas, a personalidade, no campo juridico é a prépria
capacidade juridica, a possibilidade de figurar nos polos da relagio juridica’.

Para Maria Helena Diniz, os direitos de personalidade sao:

Sendo a pessoa natural sujeito das relagBes juridicas e a personalidade a
possibilidade de ser sujeito, ou seja, uma aptiddo a ele reconhecida, toda pessoa
é dotada de personalidade. A personalidade é o conceito basico da ordem
juridica, que se estende a todos os homens, consagrando-se na legislacéo civil
e nos direitos constitucionais de vida, liberdade e igualdade. A personalidade
tem sua medida na capacidade, que € reconhecida, num sentido de
universalidade. &

Para Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona:

Personalidade juridica, portanto, para a Teoria Geral do Direito Civil, é a
aptidao genérica para titularizar direitos e contrair obrigacdes, ou, em outras
palavras, é o atributo necessario para ser sujeito de direito. Adquirida a
personalidade, o ente passa a atuar, na qualidade de sujeito de direito (pessoa
natural ou juridica), praticando atos e negoécios juridicos dos mais diferentes
matizes. A pessoa natural, para o direito, é, portanto, o ser humano, enguanto
sujeito/destinatario de diretos e obrigacdes.®

E possivel verificar, que a doutrina e a jurisprudéncia se encarregaram de definir
de forma clara como sendo os direitos essenciais ao exercicio da dignidade da pessoa
humana.*? Portanto, é oportuno dizer que os direitos de personalidade tém como objetivo
a protecdo daqueles direitos que sao indispensaveis a dignidade e a integridade da pessoa,
daqueles direitos que sdo comuns da existéncia humana, mas que necessitam de especial

protecao.

2.2. Caracteristicas

Os direitos de personalidade sdo dotados de determinadas caracteristicas
especiais visto que objetivam a protecdo da pessoa em todos 0s seus aspectos, de modo a

assegurar sua dignidade por ser um dos pilares do ordenamento juridico brasileiro.

"VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005.

8 DINIZ, MARIA HELENA. Curso de civil brasileiro, volume I: teoria geral do direito civil / Maria
Helena Diniz. — 26. Ed. Reformulada. — Sdo Paulo: Saraiva, 20009.

® GAGLIANO, Pablo; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Parte Geral, v.1.
Sédo Paulo: Saraiva, 2002, p.88-89

10 FONSECA, C. de O. Op. Cit., p. 111.



Pode-se dizer, entdo, que os direitos de personalidade possuem como
caracteristicas: a) sdo absolutos, na medida em que sdo oponiveis erga omnes; b) sao
inatos pois sdo adquiridos ao nascer, independente de manifestacdo de vontade; c)
vitalicios, pois duram por toda vida e alguns ainda subsistem mesmo apds a morte; d) sdo
imprescritiveis; e) inaliendveis, ndo podem ser transferidos a terceiros e ndo podem ser
comercializados, no entanto, o exercicio do direito pode ser transferido, como o exemplo

tem-se a cessdo do direito de imagem.

Sendo assim, por considerar os direitos da personalidade um desdobramento da
dignidade da pessoa humana é que ndo é possivel, mesmo que por ato voluntario, uma
pessoa dispor de sua privacidade, de sua integridade fisica, de renunciar o direito de

pleitear alimentos, por exemplo.

A dignidade da pessoa humana ¢ entdo, uma “verdadeira clausula geral de

protecdo integral a pessoa humana'!”

e, em consequéncia disso, a preservacao da
dignidade se da através da protecdo aos direitos da personalidade, haja vista que o objeto

desses direitos s@o inerentes a aspectos fisicos e morais da pessoa.

3. A protecdo juridica conferida ao nascituro

Para compreender a disciplina adotada de que trata “das pessoas” no Cédigo Civil
de 2002 e adotado também pela Constituicdo Federal de 1988, faz-se necessario saber

identificar o tipo de protecdo atribuida pelo ordenamento juridico.

Tradicionalmente o direito privado criou trés categorias, a partir do entendimento

sobre sujeito de direitos, que sdo: pessoa natural, nascituro e prole eventual.?

Todavia, o foco do trabalho em questdo € no nascituro e com isso, neste topico
serdo trazidos o0 seu conceito, sua natureza juridica e as trés teorias que permeiam em

torno da concepcao juridica do nascituro.

3.1. O que é o0 nascituro?

11 FONSECA, C. de 0. Op. Cit,, p. 112.
12 FILHO, R. P.; ARAUJO, A. T. M. Op. Cit., p. 4.



Conforme elucidado, existem trés categorias que distinguem os tipos de pessoas
naturais no ordenamento juridico e todas elas sdo consideradas sujeitos de direitos,
entretanto, importa mencionar que para fins do presente trabalho ndo seréo trazidas

questdes afetas a fertilizacbes artificiais e embribes in vitro.

Uma reflexdo interessante sobre o referido dispositivo é se os embriGes
mantidos em laboratorios, oriundos de reprodugdes artificiais e excedentes ao
processo, se encontrariam amparados pela previsdo. Isso porque ja sdo entes
concebidos (embora ndo implantados), afastando-se, no rigor técnico, tanto da
categoria de prole eventual (que conforme a lei, se destina a seres ainda ndo
concebidos, ainda ndo existentes), quanto da modalidade de nascituros, embora
nada impega uma interpretagdo analdgica.®

Desse modo, pessoa natural pode ser considerada como todo e qualquer ser
humano que possui direitos e obriga¢ées. Com relacéo a prole eventual, o ordenamento
juridico faz mencdo quando reconhece que aqueles filhos que ainda ndo foram
concebidos, podem suceder através de testamento'*, conforme estabelecido no artigo
1799, inciso |, do Codigo Civil de 2002.%°

Ja o nascituro significa etimologicamente “aquele que ha de nascer”, entdo,
considera-se nascituro aquele que foi concebido (quando houve a fusdo dos gametas) e

aquele que foi nidado (fixado na parede do Utero) mas que ainda nao nasceu.

3.2. Natureza juridica do nascituro: trés teorias

A partir da categorizacdo criada e da atribuicdo de sujeito de direitos ao
nascituro, foram desenvolvidas diversas teorias a respeito do inicio da personalidade

juridica atribuida ao ser humano.

A teoria natalista é aquela que reflete o que dispde o artigo 2° do Codigo Civil?®,
em que a personalidade juridica s6 € adquirida quando ocorre 0 nascimento com vida e,
dessa maneira, 0 nascituro teria apenas uma expectativa de direito, mas nao teria

personalidade juridica.

13 |dem. Ibidem., p. 5.

14 |dem. Ibidem., p. 5.

15 Art. 1.799. Na sucessdo testamentaria podem ainda ser chamados a suceder:

I - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a
sucessao;

16 Art. 2° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepgao, os direitos do nascituro.



Para a teoria, a titularizagdo de direitos e personalidade juridica sdo conceitos
impreterivelmente vinculados, logo, se 0 ordenamento juridico ndo confere personalidade

juridica aquele que ndo nasceu, este ndo pode ser titular de direitos®’.

Conforme preleciona Caio Mério da Silva:

O nascituro ndo é ainda pessoa, ndo é um ser dotado de personalidade juridica.
Os direitos que se Ihe reconhecem permanecem em estado potencial. Se nasce
e adquire personalidade, integram-se na sua trilogia essencial, sujeito, objeto e
relacdo juridica; mas, se se frustra, o direito ndo chega a constituir-se, e ndo ha
falar, portanto, em reconhecimento de personalidade ao nascituro, nem se
admitir que antes do nascimento ja ele é sujeito de direito.*8

Sendo assim, segundo a teoria natalista, apenas nascendo com vida é que seria

adquirida a personalidade em sua plenitude.

Ja para a teoria concepcionista, conforme pode se deduzir do proprio nome, o
nascituro tem personalidade juridica desde a sua concepgdo, ou seja, o feto pode ser
considerado sujeito de direitos e deveres desde 0 momento em que ocorre a nidacao,

possuindo natureza idéntica a pessoa natural.*®

Aqui ndo se discute se 0 nascituro é titular os ndo de direitos, mas se discute

apenas os efeitos desses direitos que ocorrem somente ap0s 0 nascimento com vida.

A personalidade do nascituro néo é condicional; apenas certos efeitos de certos
direitos dependem do nascimento com vida, notadamente os direitos
patrimoniais materiais, como a doagéo e a heranga. Nesses casos, 0 nascimento
com vida é elemento do negdcio juridico que diz respeito a sua eficacia total,
aperfeicoando-a.?°

Esta teoria esta calcada na protecdo juridica conferida ao nascituro ao considerar
0 aborto um crime, por exemplo, que esta tipificado como “crimes contra a pessoa”, bem
como estéd calcado também no Cddigo Civil em seu artigo 1799, em que autoriza o

nascituro a suceder.

17 Jurisprudéncia do STJ vem reconhecendo nascituros como sujeitos de direito. Consultor Juridico.
Disponivel em:  <https://www.conjur.com.br/2019-jul-01/stj-vem-reconhecendo-nascituros-sujeitos-
direito>. Acesso em: 10 maio 2023

18 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito Civil- Alguns aspectos de sua evolugdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p.79.

Y FILHO, R. P.; ARAUJO, A. T. M. Op. Cit., p. 5.

20 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e Almeida. Tutela Civil do Nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
p.81.



Por fim, a teoria da personalidade condicional aduz que o nascituro somente tera
personalidade sob a condi¢do de nascer com vida e sem a efetivacdo da condigdo de nascer

com vida, a personalidade ndo sera adquirida.

O nascituro néo é sujeito de direito, embora mereca a protecéo legal, tanto no
plano civil como no plano criminal. A protecdo do nascituro explica-se, pois
ha nele uma personalidade condicional que surge, na sua plenitude, com o
nascimento com vida e se extingue no caso de ndo chegar o feto a viver.?

A teoria da personalidade condicional, portanto, defende que a aquisicdo de
determinados direitos ocorreria sob a forma de condicdo suspensiva, de modo que se 0

nascido for um natimorto, a personalidade retroagira ao momento de concepgao.??

Desse modo, independente da teoria adotada, fato € que o ordenamento juridico
brasileiro reconheceu a necessidade de protecdo ao nascituro tanto no ambito civil quanto

no &mbito penal (como a criminalizagéo do aborto, por exemplo).

4. Direitos do nascituro

Conforme explicitado, existem diversas teorias de quando se inicia a
personalidade juridica do nascituro, no entanto, € unissono o entendimento de que o
nascituro necessita de protecdo especial face aos demais, por isso, ao nascituro sdo
resguardados alguns direitos que estdo imbuidos no rol dos direitos personalissimos

elencados no Cadigo Civil, bem como na Constituicdo Federal.

Desta forma, serdo abordados neste topico alguns direitos conferidos ao nascituro

garantidos pelo ordenamento juridico.

4.1. Direito a vida e a integridade fisica

2L WALD, Arnold. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito Civil Introducio e Parte Geral. 9. ed. So
Paulo: Saraiva, 2002, p.118.
2 FILHO, R. P.; ARAUJO, A. T. M. Op. Cit., p. 6.



Um dos direitos mais defendidos pelo ordenamento juridico é o direito a vida, de
modo a ser considerado um direito condicionante ja que dele dependem todos os demais.
A Constituicdo Federal de 1988 assegura, no seu rol de direitos fundamentais, no artigo
59, caput?®, a inviolabilidade da vida.

No que concerne ao nascituro, esse direito também é protegido de forma ampla,

tendo em vista que a vida € protegida independente se a vida ja é nascida ou nao.

Temos o direito a vida protegido de maneira fundamental como um direito
eminente do homem, e como direito da personalidade temos protegido nosso
direito de viver com qualidade, incluindo-se ai 0 nascituro que tem esse direito
ainda no ventre materno.

()

Esta garantia ndo cabe apenas aqueles que nasceram vivos, mas também aos
nascituros. Conforme afirma Alexandre de Moraes “a constituicdo, é

importante ressaltar, protege a vida de forma geral, inclusive a uterina”. 2*

Vale trazer a baila também, que em tratados internacionais em que o Brasil é
signatario o direito a vida do nascituro € expressamente previsto, como na Convencao

Americana dos Direitos Humanos e no Pacto de S&o José da Costa Rica?®.

Quanto ao direito a integridade fisica:

O direito a integridade fisica diz respeito ao fisico do nascituro, ao seu corpo
(manutencéo da idoneidade e imaculabilidade corporal), que, mesmo estando
no Utero materno, precisa ser protegido contra outros individuos, contra atos
atentatdrios da vida do nascituro, inclusive os atos praticados pela sua prépria
genitora, ocasido em que a sociedade e o Estado deverdo interferir para dar
efetividade aos direitos da personalidade do nascituro.?

23 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

24 FACULDADES INTEGRADAS DE CARATINGA -FIC SILEIMAR MACHADO VIEIRA A
PERSONALIDADE JURIDICA DO NASCITURO: ANALISE DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE BACHARELADO EM DIREITO FIC -MG 2015. [s.l.: s.n., s.d.]. Disponivel em:
<https://dspace.doctum.edu.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/817/Monografia%20Sileimar.pdf?sequ

ence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 11 maio 2023.

25«1, Toda pessoa tem direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em
geral, desde 0 momento da concepcdo.Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente."

%6 ANDO, G. A.; CORSO, R. C. L.; Op. Cit., p. 173.



Este direito conferido ao nascituro é uma garantia do Estado para que o nascituro
possa ter um desenvolvimento digno e saudavel, sendo também um dever da genitora,

protege-lo, vedado a ela atos que atentem contra a vida e a integridade do nascituro.

4.2. Direito de ser donatéario

A legislagdo civil patria garante ainda, ao nascituro o direito a receber doacdes,
conforme previsdo do artigo 5422’ do Cédigo Civil. A aceitagio da doagéo, no entanto,
depende manifestacdo do seu representante legal, ou seja, qualquer dos pais que tenha
poder familiar sobre o nascituro, ou no caso de algum impedimento, por curador nomeado

para o ato.

Ao aceitar a doagdo, o representante podera entrar na posse do bem e podera
perceber os frutos advindos, no entanto, ndo podera usufruir desses bens, porquanto caso

0 nascituro nasca sem vida, os frutos serdo usufruidos pelo doador.?

Todavia, importante destacar que, em que pese a doacdo seja aceita, esta sO
produzira efeitos caso o nascituro nas¢ca com vida, dessa forma, mesmo que a doacéao
tenha sido aceita, serd considerada inexiste e o bem doado voltara a incorporara o

patriménio do doador.?®

4.3. Direito a alimentos

Outrossim, um dos direitos fundamentais garantidos, € o direitos a alimentos. E a
garantia desse direito se tem inicio enquanto o nascituro ainda ndo nasceu. De acordo

com a lei que disciplina acerca dos alimentos gravidicos:

Art. 1° Esta Lei disciplina o direito de alimentos da mulher gestante e a forma
como seré exercido.

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

27 Art. 542. A doacdo feita ao nascituro valerd, sendo aceita pelo seu representante legal.
B VIEIRA. S. M. Op. Cit., p. 32.
P VIEIRA. S. M. Op. Cit., p. 33.



considere pertinentes.

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

Ademais, compreende-se desta lei que o nascituro tem o direito de exigir, através
da genitora ou de outro representante, a prestacdo de alimentos, cuidados médicos e

quaisquer outras necessidades da genitora para que a gravidez se desenvolva com sucesso.

Sendo assim, a conclusdo € de que os alimentos gravidicos tém como objetivo
assegurar a manutencéo e sobrevivéncia do nascituro no ventre materno, possibilitando o

seu desenvolvimento regular.®

4.4. Direito a suceder

Para que 0 nascituro possua o direito a sucessdo é necessaria que haja a sua
existéncia ao tempo da abertura da sucessdo, pois somente pessoas vivas ou concebidas
no momento da abertura da sucessdo podem ser consideradas herdeiras ou legatarias,

podendo ser parte na sucessdo legitima ou testamentaria.

Neste caso, o Cddigo Civil conferiu ao nascituro apenas uma expectativa de
direito, pois é necessario que 0 nascituro nasga com vida para que a sucessdo tenha

eficacia plena.

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves:

Nascendo com vida, a existéncia do nascituro, no tocante aos seus interesses,
retroage a0 momento de sua concep¢do, como ja proclamava o Digesto (Livro
I, Tit.V, frag. 7): “nasciturus pro iam nato habetur quoties de eius commodis
agitur” (o nascituro ¢ tido como nascido no que se refere aos seus interesses).
Os direitos que lhe sdo assegurados encontram-se em estado potencial, sob
condigdo suspensiva. Para resguarda-los pode a mulher que o esta gerando
requerer ao magistrado competente a nomeagdo de um curador: o curator
ventris(curador ao ventre). Todavia, se porventura nascer morto o feto, ndo
haverd aquisicdo de direitos, como se nunca tivesse existido. Com isso, nem
recebe nem transmite direitos. Nesse caso, a heranga ou quota hereditaria serd

30 1.11804. Planalto.gov.br. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2008/1ei/111804.htm>. Acesso em: 12 maio 2023.

SLVIEIRA. S. M. Op. Cit., p. 32.

32 |dem. lbidem.



devolvida aos herdeiros legitimos do de cujus, ou ao substituto testamentario,
se tiver sido indicado, retroagindo a devolugéo a data da abertura da sucesséo.®

Sendo assim, o aperfeicoamento da transmissao da heranca sé se da no momento
em que 0 nascituro nasce com vida, passando assim a integrar o seu patrimonio, inclusive

com os frutos e rendimentos gerados enquanto ainda estava no ventre.

5. Conclusao

Diante de todo exposto, é possivel perceber que ndo had consenso, seja na
doutrina, na jurisprudéncia, ou até mesmo na lei do momento em que se da o inicio da

personalidade juridica da pessoa, sobretudo do nascituro.

No entanto, € indiscutivel que o ordenamento juridico atribui uma série de
direitos que garantem a protecdo do nascituro e dentre esses direitos estdo aqueles que
também sdo considerados como direitos de personalidade por serem inerentes a todo ser

humano.

N&o se pode refutar a necessidade de prote¢do da vida do nascituro, tendo em
vista a sua representacdo enquanto um dos estados de existéncia da vida
humana. N&o se pode encontrar legitimidade em qualquer intervencdo do
homem que culmine na interrupcdo da vida que, dentro do ventre feminino, ja
se apresenta como vidvel, e caminha, naturalmente, para o esperado, que é
fendmeno do nascimento.

Dessa forma, independente do momento de inicio da personalidade do nascituro

fato é que o Direito o protege e tutela todos os seus direitos inerentes.
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