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1. A IMPORTANCIA DO TEMA

A protecdo da pessoa humana € o tema do momento do Direito Civil

Brasileiro e, por isso, ndo nos cansamos de pregar a prevaléncia de um Direito Civil

amparado na protecdo da pessoa, distanciado de uma visdo anterior, que era essencialmente
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patrimonialista.” Aqui, essa visdo personalista ganha relevo no estudo das questdes

atinentes ao nascituro.

! Artigo publicado originalmente na obra Questdes Controvertidas no novo Cédigo Civil. Volume 6,
coordenada por Mario Luiz Delgado e Jones Figueirédo Alves (Sdo Paulo: Método, 2007). O trabalho foi
exposto como palestra por ocasido do Congresso Juridico em Homenagem aos 80 Anos do Professor Rubens
Limongi Franga realizado na Universidade de Sdo Paulo, entre os dias 5 e 6 de outubro de 2007.

* Mestre em Direito Civil Comparado e Especialista em Direito Contratual pela PUC/SP. Graduado pela
Faculdade de Direito da USP. Coordenador e professor dos cursos de pds-graduagdo da Escola Paulista de
Direito (EPD — Sdo Paulo). Professor convidado em outros cursos de pés-graduagdo lato sensu. Professor
convidado da Escola Superior da Advocacia da OAB/SP e da Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro. Advogado em Séo Paulo.

? Por todos aqueles que pregam a prevaléncia da personalizacdo, da reconstrucio do sistema segundo o valor
da pessoa humana, citamos Pietro Perlingeri, para quem “Ndo € suficiente, portanto, insistir na afirmacdo da
importancia dos ‘interesses da personalidade no direito privado’; € preciso predispor-se a reconstruir o Direito
Civil ndo com uma redu¢do ou um aumento de tutela das situacdes patrimoniais, mas com uma tutela
qualitativamente diversa. Desse modo, evitar-se-ia comprimir o livre e digno desenvolvimento da pessoa
mediante esquemas inadequados e superados; permitir-se-ia o funcionamento de um sistema econdmico
misto, privado e publico, inclinado a produzir modernamente e a distribuir com mais justica. O pluralismo
econdmico assume papel de garantia do pluralismo também politico e do respeito a dignidade humana. O
Direito Civil reapropria-se, por alguns aspectos e em renovadas formas, da sua origindria vocagdo de ius
civile, destinado a exercer a tutela dos direitos ‘civis’ em uma nova sintese — cuja consciéncia normativa tem
importancia histdrica (arts. 13-57 e 1-12 Const.) — entre as relacdes civis e aquelas econdmicas e sociais”



Por 6bvio que, para a andlise da pessoa humana e das conseqiiéncias
advindas da sua prote¢do mdxima, estampada no Texto Maior (art. 1°, inc. III, da
Constituicio Federal de 1988),* é preciso saber o momento a partir do qual a pessoa

encontra-se amparada pelo manto da protecao legal.

As discussdes a respeito do nascituro, da sua concep¢do como pessoa
humana e da prote¢do de seus direitos ndo € nova no Direito Brasileiro. Entre nds, €
obrigatdria a leitura da brilhante obra da Professora Associada da Faculdade de Direito da
Universidade de S@o Paulo Silmara Juny Chinelato, que serviu como referéncia para o

presente artigo.’

A contribui¢do do presente trabalho € justamente a de defender a fese
concepcionista, ou seja, de que o nascituro é pessoa humana, gozando de ampla protecao
legal. Acredita esse autor que o momento € de reflexdo profunda e, quem sabe, de virar as
paginas bibliogrificas que defendem as outras teses relativas ao nascituro, e que nao lhe
atribuem personalidade juridica, o que, para um Direito Civil Personalizado, é algo
inadmissivel. Também, pelo surgimento da quarta geracdo ou dimensdo de direitos,
aqueles relacionados com a protecdo do patrimOnio genético da pessoa humana,
acreditamos que as teses que negam personalidade ao nascituro estdo totalmente

ultrapassadas.

Mesmo com a conclusio pela teoria concepcionista, ndo deixaremos de
analisar as outras teorias, apontando os seus principais defensores no Brasil. Superadas
essas teses, € para amparar nossa posicdo, abordaremos as questdes prdticas atinentes a
consagracao de direitos ao nascituro: a possibilidade de ele pleitear danos morais, os danos

morais advindos da sua morte, a sua legitimidade para o ingresso da acdo de investigacdo

(Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. Tradu¢do de Maria Cristina De Cicco. 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 34).

* O art. 1° inc. III, da Constituicio Federal de 1988 consagra como um dos fundamentos da Reptblica
Federativa do Brasil a protecdo da dignidade da pessoa humana. Trata-se daquilo que € denominado como
macroprincipio, ou superprincipio, ou principio dos principios. A importancia do principio da dignidade
humana para o Direito Civil Brasileiro na atualidade ¢ muito bem exposta por Maria Celina Bodin de Moraes
em seu artigo intitulado “O principio da dignidade humana” (In: MORAES, Maria Celina Bodin de (Coord.).
Principios do direito civil contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006).

> CHINELATO, Silmara Juny. Tutela civil do nascituro. Sio Paulo: Saraiva, 1999. H4 que se ressaltar que a
doutrinadora também € responsdvel pela formagao juridica e pelas conclusdes a que chegou este autor.



da paternidade, os alimentos do nascituro, a possibilidade de ele ser adotado e de ser-lhe
nomeado um curador. Como o trabalho € essencialmente personalista, deixaremos de tratar
de questdes patrimoniais relativas ao nascituro. Quanto as questdes sucessorias, essas sao

objeto de trabalho, escrito em co-autoria com José Fernando Simdo.°

Como se sabe, as discussdes envolvendo os direitos sucessorios do
nascituro e do embrido s@o das mais controvertidas, merecendo, portanto, uma pesquisa
prépria. Sem prejuizo disso, as conclusdes deste trabalho nao deixam de influir também nas

questdes patrimoniais relacionadas com o nascituro.

Em suma, o propdsito do artigo € trazer conclusdes que visualizam
horizontes de valorizacdo da pessoa humana na protecdo dos direitos do nascituro, belo

destino para onde caminha o nosso Direito Privado.
2. O CONCEITO DE NASCITURO

De Placido e Silva ensina que a expressdo nascituro deriva do latim
nasciturus, participio passado de nasci, designando aquele que hd de nascer. Em suas
. ey . . . A

palavras, nascituro “designa, assim, o ente que estd gerado ou concebido, tem existéncia no
ventre materno: estd em vida intra-uterina. Mas, ndo nasceu ainda, ndo ocorreu o
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nascimento déle, pelo que ndo se iniciou sua vida como pessoa”.” Em seu Diciondrio
Jjuridico, Maria Helena Diniz conceitua o nascituro como sendo “Aquele que hd de nascer,

. . . 8 . L, . . . .
cujos direitos a lei pde a salvo”.” O nascituro € justamente aquele que foi concebido e ainda

ndo nasceu.’

O Codigo Civil de 2002 trata do nascituro em seu art. 2°, cuja redagdo €
muito préxima do art. 4° da codifica¢do anterior, sendo interessante transcrever ambos 0s

dispositivos para uma analise aprofundada, basilar para as nossas conclusoes:

6 TARTUCE, Fldvio; SIMAO, José Fernando. Direifo civil. Direito das sucessdes. Sdo Paulo: Método, 2007,
v. 6.

"DE PLACIDO E SILVA. Vocabuldrio juridico. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1973, v. III, p. 1051.

8 DINIZ, Maria Helena. Diciondrio juridico. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, v. 3, p. 378.

? Para o0 nosso conceito, foram preciosos os ensinamentos de Rubens Limongi Franga, para quem o nascituro
“¢€ aquele que ha de ou deve nascer. Distingue-se da prole eventual, também protegida pelo direito (CC, art.
1.718, in fine), e a diferenca especifica, a face da cié€ncia juridica, estd no fato de ser o nascituro o ente ja
concebido. Assim, para os jurisperitos, nascituro € a pessoa que estd por nascer, ji concebido no ventre
materno” (Instituicoes de direito civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 48).



Art. 2° do Cédigo Civil de 2002. Art. 4° do Cédigo Civil de 1916.

A personalidade civil da pessoa comeca do | A personalidade civil do homem comeca do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, | nascimento com vida; mas a lei pde a salvo

desde a concepcgao, os direitos do nascituro. |desde a concepgao os direitos do nascituro.

Ambos os dispositivos trazem como conteddo a personalidade, que € a
soma de aptiddes ou caracteres da pessoa. Com todo o respeito ao posicionamento em
contrério, deve-se entender que a personalidade ndo se confunde com a capacidade de
direito, prevista no art. 1° do atual Cédigo Civil, que vem a ser a condi¢do que a pessoa tem

.. .. . 10
de ser sujeito de direitos e deveres, na ordem privada.

Pois bem, como se pode perceber, a confrontacio dos dispositivos
transcritos no quadro traz a conclusido de que, na esséncia, sdo idénticos, com a pequena
observagao de que o Cddigo Civil de 1916 utilizava a expressdo “homem”, enquanto que o
Cdédigo Civil de 2002 prefere “pessoa”. Isso, para uma melhor adaptacdo ao que consta da
propria Constitui¢do, que no seu art. 1°, inc. III, utiliza a dltima. Também, a expressdao

“pessoa” € conquista do movimento feminista, que sempre pregou a denominag¢ao na flexao

universal, ndo mais se utilizando o termo “homem”, no masculino.

Mas ambos os dispositivos transcritos apresentam o problema da

utilizac@o das expressdes “nascimento” e “concep¢do”, ndo tomando uma posi¢ao concreta
N . . 11 . c Lo N
quanto a personalidade do nascituro. Por isso é que, supostamente, a divida quanto a

posicdo da codificacdo persiste entre nds.

' Prevé o art. 1° da atual codificagdo privada que “Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil”.
" Por isso é que tem total razio o jurista mineiro César Fitiza quando escreve que “o legislador parece um
tanto pleondstico (...). Perdeu o legislador a oportunidade histdrica de pdr fim a controvérsia entre natalistas e
concepcionistas. Os natalistas entendem que a personalidade tem inicio com o nascimento com vida. Os
concepcionistas defendem a tese de que a personalidade comeca a partir da concep¢do. Qual seria a posi¢do
do Cédigo Civil? Os natalistas propugnam por sua tese; afinal, esta seria a inteng¢do literal do legislador, ao
afirmar que a personalidade civil comeca com o nascimento com vida. Ocorre que, logo a seguir, 0 mesmo
legislador dispde que os direitos do nascituro serdo postos a salvo. Direitos s6 detém as pessoas, sendo assim,
por interpretacdo ldgica, o texto legal estaria adotando a tese concepcionista. O Cédigo de 1916 ja era dibio.
Faltou coragem ao legislador de 2002” (FIUZA, César. Cédigo Civil anotado. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 24).




Uma outra indagac¢do que surge do art. 2° do atual Coédigo € se ele

engloba ou ndo o embrido, o que divide grandes estudiosas do tema no Brasil.

Maria Helena Diniz responde negativamente, conceituando o embrido
como sendo o produto da fecundacdo do 6vulo pelo espermatozéide, tendo vida extra-
uterina.'” Justamente por isso, a Professora da PUC/SP elaborou proposta legislativa que
inspira o PL n. 6.960/2002, de autoria original do saudoso Deputado Ricardo Fiuza, e pela
qual o art. 2° da atual codificacdo ficaria com a seguinte redacdo: “A personalidade civil da
pessoa comega com o nascimento com vida, mas a lei poe a salvo, desde a concepcao, os
direitos do embrido e do nascituro”. Ressalte-se que o referido projeto legislativo foi

reproposto recentemente pelo Deputado Léo Alcantara, recebendo o niimero 276/2007.

Na mesma esteira, a Professora Heloisa Helena Barboza, em palestra
proferida no I Congresso Internacional de Direito Civil-Constitucional, na cidade do Rio de
Janeiro, em setembro de 2006, deixou claro o seu entendimento de que a figura do
nascituro nao se confunde com o embrido, merecendo ambos um tratamento diferenciado,
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principalmente no tocante aos direitos sucessérios de ambos.

Mas essa respeitavel corrente doutrindria e mesmo a proposta legislativa

estdo longe de ser unanimes.

O préprio Ricardo Fiuza demonstrava que havia fortes criticas a
proposicdo, assinadas, entre outros, por Miguel Reale e por Silmara Juny Chinelato. Para a
ultima doutrinadora, a expressao nascituro também engloba o embrido.'* Vale dizer, alias,
que a Professora da USP mudou de entendimento, pois antes, nos idos de 1983, também
defendia que o embrido ndo se confundia com o nascituro, o que demonstra que realmente a
questdo € controvertida, a deixar duividas até na mente do mais sapiente aplicador do

Direito. A mudanca de entendimento da professora da USP se deu diante dos notaveis

' DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, v. I, p. 192.

" BARBOZA, Heloisa Helena. Aspectos controversos do direito das sucessdes: consideracdes a luz da
Constituicdo da Reprblica. Palestra proferida no I Congresso Internacional de Direito Civil Constitucional da
Cidade do Rio de Janeiro “Interpretacdo do Direito Civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade
constitucional”, sob a coordenagdo cientifica do Professor Gustavo Tepedino (UERIJ), em 23 de setembro de
2006.

" FIUZA, Ricardo. O novo Cédigo Civil e as propostas de aperfeicoamento. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p. 32.



avancos das técnicas de reproducdo assistida, trazendo a nova realidade de tratamento

juridico do embrido pré-implantat(’)rio.15

Também compartilhando do dltimo posicionamento, Giselda Maria

Fernandes Novaes Hironaka sustenta que

“o conceito tradicional de nascituro — ser concebido e ainda ndo nascido —
ampliou-se para além dos limites da concepg¢do in vivo (no ventre feminino),
compreendendo também a concepg¢do in vitro (ou crioconservacdo). Tal
ampliacdo se deu exatamente por causa das inovacdes biotecnoldgicas que
possibilitam a fertilizacdo fora do corpo humano, de modo que nascituro, agora,
permanece sendo o ser concebido embora ainda ndo nascido, mas sem que faca
qualquer diferenca o locus da concepgdo.”®

Estamos filiados a essa ultima corrente, ou seja, entendemos que a
expressao nascituro, constante do art. 2° do Cédigo Civil, deve ser lida em sentido amplo,
e incluir também o embrido, inclusive aquele que se encontra crioconservado, entendimento

que serd basilar para amparar a nossa tese, como se verd ao final.

'> Essa mudanca de entendimento pode ser percebida pela leitura da obra especifica da Professora Silmara
Chinelato: “Assim sendo, na expressdo ‘ja concebido no ventre materno’, que consta do conceito de nascituro
de R. Limongi Franga, dever-se-ia subentender ‘gravidez’. Ndo se consideraria ‘concepg¢do’, no sentido
estrito, como sindnimo do ato de fecundacdo, isto €, unido do espermatozéide com o évulo para formar um
zigoto, primeira célula humana, mas o de gravidez (bindmio ‘ovo-mie’ ou ‘embrido-mae’). Em 1983,
pareceu-me adequada e cautelosa essa reflexdo provisdria — restritiva do conceito de pessoa/nascituro, ao ser
ja implantado — diante de inovacdo tecnoldgica de tdo graves conseqii€ncias, ndo s para o Direito como para
a Bioética. Passados dezesseis anos, ao longo dos quais enriquecemos nossas pesquisas com intimeras obras,
bem como por meio de ligdes hauridas nos diversos congressos nacionais e internacionais dos quais
participamos, pensamos nao ser a melhor tese a que faz coincidir a personalidade com a implantacdo do ovo
ou do embrido in anima nobile, quando se inicia a gravidez, a qual garante a sobrevida do ovo. Garantir a
viabilidade de desenvolvimento ndo significa negar a natureza ontoldgica e bioldgica do ser humano. As
novas técnicas de reproducdo, amplamente utilizadas em diversos paises, inclusive no Brasil, trazem mais
uma realidade para a preocupagdo dos juristas. Trata-se da tutela civil — e penal, a ser definida expressamente
pela legislag@o, tendo em vista o principio basilar Nullum crimen, nulla poena sine lege — do embrido pré-
implantatério, impropriamente denominado pré-embrido, enquanto ainda in vitro ou crioconservado”
(CHINELATO, Silmara Juny. Tutela civil do nascituro, cit., p. 12).

6 E conclui Giselda Hironaka, confirmando o entendimento de Silmara Chinelato, a quem dedica a sua
exposi¢do naquele Congresso Internacional: “O conceito de nascituro abarca, portanto, o conceito de
embrido, sendo desastroso a separagdo juridica ou legislada dos termos, pois que pode trazer mais confusdo
do que solugdo, pela interpretacdo (errada) de que sejam diferentes casos. Embrido, afinal, € singularmente
um dos estdgios de evolucdo do ovo, que se fard nascituro. Ainda que nio implantado, o embrido estd
concebido e, desde que identificado com os doadores de gametas, a ele serd possivel conferir heranca, assim
como ao nascituro, eis que o art. 1.798 do Cédigo Civil admite estarem legitimados a suceder ndio apenas as
pessoas nascidas, mas também aquelas concebidas ao tempo da abertura da sucessdo” (As inovacdes
bioldgicas e o direito das sucessdes. Palestra proferida no I Congresso Internacional de Direito Civil
Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. Interpretacdo do Direito Civil contempordneo: novos problemas
a luz da legalidade constitucional, sob a coordenacio cientifica do Professor Gustavo Tepedino (UERJ), em
23 de setembro de 2006).



Por oportuno, € importante dizer que o Deputado Vicente Arruda, entdo
nomeado como relator para analisar o antigo PL n. 6.960/2002 na Comissdo de
Constitui¢do e Justica e de Redacdo na Cimara dos Deputados, vetou a proposta de

alteracdo do art. 2° do atual Cédigo Civil."

Superado esse ponto, € interessante aqui demonstrar as trés principais
correntes quanto a personalidade juridica do nascituro, jd que o art. 2° do Cédigo Civil ndo
toma um posicionamento firme quanto a questdo, utilizando tanto as expressoes
(13 3 29 (13 A ~ . .

nascimento” quanto “concepg¢do”. Estudaremos entdo, pela ordem, a teoria natalista, a

teoria da personalidade condicional e a teoria concepcionista.

3. A TEORIA NATALISTA

A teoria natalista prevalecia entre os autores modernos do Direito Civil
Brasileiro, para quem o nascituro ndo poderia ser considerado pessoa, pois o Cddigo Civil
exige, para a personalidade civil, o nascimento com vida. Assim sendo, o nascituro nao

teria direitos, mas mera expectativa de direitos.

Como adeptos dessa corrente, da doutrina tradicional, podemos citar
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Silvio Rodrigues,'® Caio Mdrio da Silva Pereira'® e San Tiago Dantas.”® Na doutrina
contemporanea, filia-se a essa corrente Silvio de Salvo Venosa.”' Partem esses autores de

uma interpretacdo literal e simplificada da lei, que dispde que a personalidade juridica

"7 Foram as razoes do veto: “A introdu¢do do termo embrido, que certamente estd contido no conceito de
nascituro, s6 pode pretender assegurar o direito ao embrido concebido fora do ttero materno. Parece-nos, a
bem da prudéncia, que a matéria deva ser tratada em legislagdo especial, a ser elaborada com todo o critério,
porquanto a matéria envolve inimeros aspectos técnicos e éticos que refogem ao Direito. Colocd-la, desde j4,
no Cédigo, seria temerdrio, haja vista as conseqiiéncias juridicas que dai adviriam, como, por exemplo, as
atinentes ao direito sucessorio. Pela rejeicao” (Disponivel em: www.flaviotartuce.adv.br. Sessido Legislagdo.
Acesso em: 31 out. 2006).

'* RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v. 1, p. 36.

' PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Instituicées de direito civil. Atualizado por Maria Celina Bodin de
Moraes. 20 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 216.

2 DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil. Aulas proferidas na Faculdade Nacional de Direito (1942-
1945). Rio de Janeiro: Rio, 3. tiragem, p. 170.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, v. I, p. 161.



comega com o nascimento com vida, o que traz a conclusdo de que o nascituro nao é

pessoa, e ponto final.

O grande problema da teoria natalista é que ela ndo consegue responder a
seguinte constatagdo e pergunta: se o nascituro ndo tem personalidade, ndo é pessoa; desse
modo, o nascituro seria uma coisa? A resposta acaba sendo positiva a partir da primeira

constatacao de que haveria apenas expectativa de direitos.

Além disso, a teoria natalista esta totalmente distante do surgimento das
novas técnicas de reproducgdo assistida e da protecdo dos direitos do embrido. Também esta
distante de uma prote¢do ampla de direitos da personalidade, tendéncia do Direito Civil

p6s-moderno.

Do ponto de vista pratico, a teoria natalista nega ao nascituro mesmo os
seus direitos fundamentais, relacionados com a sua personalidade, caso do direito a vida, a
investigacdo de paternidade, aos alimentos, a0 nome e até a imagem. Com essa negativa, a
teoria natalista esbarra em dispositivos do Cédigo Civil que consagram direitos aquele que
foi concebido e ndo nasceu. Essa negativa de direitos € mais um argumento forte para

sustentar a total superag¢do dessa corrente doutrindria.
4. A TEORIA DA PERSONALIDADE CONDICIONAL

A teoria da personalidade condicional € aquela pela qual a

personalidade civil comeg¢a com o nascimento com vida, mas os direitos do nascituro estdo
.. .~ . . - .. . 22

sujeitos a uma condi¢do suspensiva, ou seja, sdo direitos eventuais.” Como se sabe, a

condicdo suspensiva € o elemento acidental do negdcio ou ato juridico que subordina a sua

eficdcia a evento futuro e incerto. No caso, a condicdo € justamente o nascimento daquele

que foi concebido. Como fundamento da tese e da existéncia de direitos sob condicdo

suspensiva, pode ser citado o art. 130 do atual Cédigo Civil.”

22 Cf. CHINELATO, Silmara Juny. Tutela civil do nascituro, cit., p. 155.
2.CC, art. 130. “Ao titular do direito eventual, nos casos de condig@o suspensiva ou resolutiva, € permitido
praticar os atos destinados a conserva-lo”.



Como entusiastas desse posicionamento citamos Washington de Barros
Monteiro,”* Miguel Maria de Serpa Lopes™ e Clévis Bevilaqua.’® Na doutrina atual,
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Arnaldo Rizzardo também parece seguir esse entendimento.

O grande problema dessa corrente doutrindria é que ela é apegada a
questdes patrimoniais, ndo respondendo ao apelo de direitos pessoais ou da personalidade a
favor do nascituro.”® Vale ressaltar, por oportuno, que os direitos da personalidade ndo
podem estar sujeitos a condi¢ao, termo ou encargo, como propugna a corrente. Além disso,
essa linha de entendimento também acaba reconhecendo que o nascituro ndo tem direitos,
mas apenas direitos eventuais sob condi¢do suspensiva, ou seja, também mera expectativa

de direitos.

Na verdade, com todo o respeito ao posicionamento em contririo,
consideramos que a teoria da personalidade condicional € essencialmente natalista, pois
também parte da premissa de que a personalidade tem inicio com o nascimento com vida.
Por isso, em uma realidade que prega a personalizagdo do direito civil, uma tese

essencialmente patrimonialista ndo pode prevalecer.
5. A TEORIA CONCEPCIONISTA

A teoria concepcionista é aquela que sustenta que o nascituro € pessoa
humana, tendo direitos resguardados pela lei. Esse € o entendimento defendido por Silmara

Juny Chinelato,29 Pontes de Miranda,30 Rubens Limongi Franga,31 Giselda Maria Fernandes

* BARROS MONTEIRO, Washington. Curso de direito civil. Parte geral. Atualizado por Ana Cristina de
Barros Monteiro Franca Pinto. 39. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 64.

25 SERPA LOPES, Miguel Maria. Curso de direito civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Barros, 1962, v. I, p.
263.

* BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Edigdo histérica. Rio de Janeiro: Rio,
1977, 3. tiragem, p. 178. O autor € claro ao dizer que o Cédigo Civil de 1916 adotou a teoria da personalidade
condicional.

2T R1ZZARDO, Arnaldo. Parte geral do Codigo Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 142. Essa nossa
conclusdo se da porque Rizzardo cita o entendimento de Serpa Lopes, concordando com este.

28 A critica também ¢é formulada por Silmara Chinelato (Tutela civil do nascituro, cit., p. 158).

2 CHINELATO, Silmara Juny. Tutela civil do nascituro, cit., p. 161.

3 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Parte Geral. 4. ed. Sdo Paulo: RT, t. I, 1974, p. 166.
31 «A despeito de contar (ainda) com minoria entre os autores, a doutrina racional é aquela que admite a
condicdo de pessoa a partir da concepc¢do” (LIMONGI FRANCA, Rubens. Instituicoes de direito civil. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 49).



Novaes Hironaka,32 Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho,33 Roberto Senise
Lisboa,34 Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald,35 Francisco Amaral,36 Guilherme
Calmon Nogueira da Gama,37 Antonio Junqueira de Azevedo,38 Gustavo Rene Nicolau,39

Renan Lotufo® e Maria Helena Diniz.*!

A maioria dos autores citados aponta que a origem da teoria estd no
Esboc¢o de Codigo Civil elaborado por Teixeira de Freitas, pela previsdao constante do art. 1°
da sua Consolidacdo das Leis Civis, pelo qual “As pessoas considerdo-se como nascidas
apenas formadas no ventre materno; a Lei lhes conserva seus direitos de sucessao ao tempo
de nascimento”.*? Assim, ao considerar como nascidas as pessoas concebidas, o Esboco de

Teixeira de Freitas atribui direitos ao nascituro. Como € notério, esse Esbogo inspirou o

Cdédigo Civil Argentino, que adota a teoria concepcionista.

Para todos esses autores, o nascituro tem direitos reconhecidos desde a

concepcao. Quanto a Professora Maria Helena Diniz, hd que se fazer um aparte, pois alguns

* HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As inovagdes bioldgicas e o direito das sucessdes. Palestra
proferida no I Congresso Internacional de Direito Civil-Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro
“Interpretagdo do Direito Civil contempordneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional”, sob a
coordenacio cientifica do Professor Gustavo Tepedino (UERJ), em 23 de setembro de 2006.

* GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2003, v. I, p. 94.

3 SENISE LISBOA, Roberto. Manual de direito civil. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2003, v. 1, p- 295.

» Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald ensinam que “Sem divida, a partir da concepg¢io ha
protecdo a personalidade. Com efeito, o valor da pessoa humana, que reveste todo o ordenamento juridico, é
estendido a todos os seres humanos, sejam nascidos ou estando em desenvolvimento no tutero materno.
Perceber essa assertiva significa, plano principal, respeitar o ser humano em sua plenitude” (Direito civil.
Teoria geral. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 185).

% Para Francisco Amaral, nio se pode negar ao nascituro a titularidade juridica, pois “O nascimento nio é
condicdo para que a personalidade exista, mas para que se consolide” (AMARAL, Francisco. Direito civil.
Introducio. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 223).

7 Em comentirios ao art. 2° do atual Cédigo Civil, ensina o professor da UERJ que “Referida protecio, nio
obstante a doutrina mais tradicional a exemplifique como casos concernentes a valores patrimoniais em jogo,
pode e deve ser estendida as situagdes existenciais que envolvem o nascituro, entendido como o embrido
implantado no ventre materno, é abrangido pelo principio da dignidade da pessoa humana por se tratar de ente
dotado de vida e capaz de ser amado” (NOGUEIRA DA GAMA, Guilherme Calmon. Direito Civil. Parte
Geral. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 13).

¥ AZEVEDO, Antonio Junqueira. Caracterizacdo juridica da dignidade da pessoa humana. In Revista
Trimestral de Direito Civil. Volume n° 9. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 3.

3 NICOLAU, Gustavo Rene. Direito civil. Parte geral. Série Leituras Juridicas. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 29.
0 Renan Lotufo demonstra entusiasmo pela tese, diante das novas técnicas de reproducio assistida (Cédigo
Civil comentado. Sao Paulo: Saraiva, 2003, v. 1, p. 13).

*! DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 10.

“2 TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Consolidagdo das leis civis. Brasilia: Senado Federal, 2003.



autores a colocam como seguidora da tese natalista, o que ndo € verdade. A renomada
doutrinadora, em construcdo interessante, classifica a personalidade juridica em formal e
material. A personalidade juridica formal seria aquela relacionada com os direitos da
personalidade, o que o nascituro ja tem desde a concepg¢do; enquanto que a personalidade
juridica material manteria relagdo com os direitos patrimoniais, € 0 nascituro s6 a adquire
com o nascimento com vida.*’ Mais 2 frente, a jurista diz que a razdo estd com a teoria
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concepcionista, filiando-se, portanto, a essa corrente.

Também no Direito Comparado ndo tem sido diferente o
posicionamento de alguns juristas. Na Itdlia, Pierangelo Catalano € adepto da doutrina
concepcionista, defendendo a equiparagio do nascituro as pessoas nascidas.” Entre os
autores portugueses, esse também parece ser o posicionamento de José de Oliveira
Ascensdo, ao reconhecer até mesmo direitos sucessorios ao nascituro.*® No Direito
Espanhol, Luis Diez-Picazo e Antonio Gullén demonstram toda uma preocupacdo de

protecio dos direitos do concepturo, principalmente pela protecio da sua vida.*’

O que se percebe pela pesquisa que formulamos € que, entre nds e
atualmente, prevalece a feoria concepcionista € ndo a mais a feoria natalista. Além dos
argumentos doutrindrios, varias questdes praticas trazidas a lume reforgardo a tese de que,
realmente, o nascituro deve ser dito como pessoa humana, dotado de prote¢dao quanto aos
seus direitos da personalidade. Demonstraremos a seguir as razdes pelas quais filiamo-nos

também a esse entendimento.

6. NOSSA POSICAO E QUESTOES PRATICAS ENVOLVENDO A PROTECAO
DOS DIREITOS DO NASCITURO

Um dos grandes méritos da atual codificagdo privada refere-se a previsao

de protecdo dos direitos da personalidade, constante entre os seus arts. 11 a 22. Esses

3 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado, cit., p. 8.

* DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado, cit., p. 10.

* CATALANO, Pierangelo. Diritto e persone: studi su origin e attualita del sistema romano. Torino:
Giappichelli, 1990.

46 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil. Teoria Geral. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2000, p- 50.

7 DIEZ-PICAZO, Luis; Gullén, Antonio. Sistema de derecho civil. 11. ed. Madrid: Tecnos, 2003, v. 1, p.
217.



direitos podem ser conceituados como sendo aqueles inerentes a pessoa e a sua dignidade,
sendo os principais o direito a vida, a integridade fisico-psiquica, a honra, a imagem, ao
nome e a intimidade. Quanto a prote¢do da vida do nascituro, a corrente concepcionista é

reconhecida como regra pelo Direito Penal, que tipifica como crime o aborto.*®

Por 6bvio, a protecdo constante da atual codificacdo nao esgota a matéria,
ndo se podendo afastar a prote¢cdo de outros direitos, principalmente dos direitos
fundamentais, constante da Constitui¢do Federal de 1988 nos seus dispositivos iniciais
(arts. 1° a 5°). Por isso é que € correto afirmar que, quanto aos direitos da personalidade, o
Cdédigo Civil atual adota um sistema aberto, que ndo afasta a protecdo de outros direitos
assegurados constitucionalmente.”” Em conclusio, temos em vigor uma verdadeira cldusula
geral de tutela da pessoa humana, que ampara uma protecdo ampla e integral, como afirma

Gustavo Tepedino.50

Essa protecao ampla dos direitos da personalidade também inclui o

nascituro, que, pelo sistema atual, tem direitos reconhecidos e assegurados pela lei, e ndo

*8 Tipifica como crime o art. 124 do Cédigo Penal “provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho
provoque: Pena — detenc¢do, de 1 (um) a 3 (trés) anos”. Em complemento, tipifica o art. 125 do Cédigo Penal:
“Provocar Aborto, sem o consentimento da gestante: Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos”. Mais ainda
(art. 126 do CP): “Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena — reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro)
anos. Pardgrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo € maior de 14 (quatorze) anos, ou
¢ alienada ou débil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameacga ou violéncia”.
Também € interessante citar o art. 127 do Cédigo Penal, pelo qual “As penas cominadas nos dois artigos
anteriores sdo aumentadas de um terco, se, em conseqiiéncia do aborto ou dos meios empregados para
provocé-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sdo duplicadas, se, por qualquer dessas causas,
lIhe sobrevém a morte”. O art. 128 do Cédigo Penal autoriza o aborto necessdrio, prevendo que “Nao se pune
o aborto praticado por médico: I — se ndo hé outro meio de salvar a vida da gestante; Il — se a gravidez resulta
de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal”. Quanto a autorizac¢do do aborto necessario, entendemos que o préprio legislador fez uma ponderacio,
preferindo proteger a dignidade da mae. Por isso, ndo hd que se falar que a autorizagcdo do aborto necessario
constitui uma negacao da teoria concepcionista. Ademais, essa autorizacio ndo € regra, mas excecao.

4 Nesse sentido, foi aprovado enunciado na IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal,
realizada entre os dias 25 a 27 de outubro de 2006, com o seguinte teor: “Os direitos da personalidade,
regulados de maneira ndo exaustiva pelo Cédigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa
humana contida no art. 1°, ITI, da Constitui¢do (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo
entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderacdo” (Enunciado n.
274). O enunciado aprovado retne propostas dos juristas Mario Luiz Delgado e Maria Celina Bodin de
Moraes.

50 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. In. Temas
de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 23-58.



mais mera expectativa de direitos, como antes se afirmava.”' Eis aqui o argumento principal
para dizer que o nosso sistema adotou a feoria concepcionista, pois nao se pode negar ao
nascituro esses direitos fundamentais e tidos como de personalidade. Assim, o nascituro
tem direito a vida, a integridade fisico-psiquica, a honra, a imagem, ao nome e a

intimidade.>

Sem prejuizo disso, pode-se dizer que a propria Constituicdo Federal
protege os direitos do nascituro ao prever, em seu art. 225, a protecdo do Bem Ambiental,
do meio ambiente ecologicamente equilibrado, visando a sadia qualidade de vida das
presentes e futuras geracdes.” Justamente diante da protecdo dos direitos das futuras
geragdes, o que engloba as pessoas concebidas e ndo nascidas, denota-se hoje a existéncia
de direitos transgeracionais ou intergeracionais, consagradores do principio da eqiiidade
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intergeracional.

Outro argumento para dizer que o nascituro, cujo conceito engloba o

embrido, é pessoa humana refere-se a previsao da Lei de Biosseguranca, Lei n. 11.105, de

> Tem total razdo Silmara Chinelato quando afirma que “o nascituro tem direitos desde a concepgdo, e nio
expectativa de direitos” (CHINELATO, Silmara Juny. Tutela civil do nascituro, cit., p. 175).

32 Nesse sentido, prevé o Enunciado n. 1 do Conselho da Justica Federal, aprovado na I Jornada de Direito
Civil, que “A protecdo que o Cédigo defere ao nascituro alcanca também o natimorto no que concerne aos
direitos da personalidade, tais como nome, imagem e sepultura”. Como se percebe, o enunciado reconhece

direitos ao nascituro e também ao natimorto, essencialmente direitos da personalidade.

> PIVA, Rui Carvalho. Bem ambiental. Sio Paulo: Max Limonad, 2001.

> Quanto 2 protecdo das futuras geracdes, particularmente no tocante a responsabilizacdo civil por danos
ambientais, ensina Lucas Abreu Barroso: “Cumpre lembrar que agora a obrigagdo de indenizar deve também
encarar um novel desafio, o de satisfazer as expectativas das futuras geracdes, haja vista a inser¢do do
principio da eqiiidade intergeracional no texto da Constitui¢do (art. 225, caput), ainda que isso importe
‘algumas novidades no esquema de instrumentos juridicos’ — contudo, sem relegar os postulados da
juridicidade estatal. Resulta, entdo, que as relacdes juridicas obrigacionais, tradicionalmente pensadas ao
redor do consentimento (acordo de vontades), devem cambiar seu enfoque para o interesse protegido.
Somente assim serd possivel garantir as futuras geragdes os direitos que desde logo lhes sdo assegurados,
dentro de um critério de igualdade com os atuais participantes das obrigacdes civis. Todavia, realizar tal
principio consubstancia uma &ardua tarefa, que ensejard permanente esforco e dedicacdo por parte dos
estudiosos e operadores do direito de todos os tempos. O balanceamento desejdvel entre os interesses a
proteger de hoje e do porvir ‘nao € facil de ser encontrado, exigindo consideracdes de ordem ética, cientifica e
econdmica das geragcdes atuais e uma avaliagdo prospectiva das necessidades futuras, nem sempre possiveis
de serem conhecidas e medidas no presente’. No entanto, as dificuldades que se nos apresentam ndo podem
constituir 6bice para o atendimento ao ditame contido no principio em comento, posto ndo haver primazia da
presente geragdo no cotejo com as futuras geragdes, sendo impreterivel tornar efetiva — paralelamente com a
solidariedade social — a solidariedade intergeracional”. [BARROSO, Lucas Abreu. Novas fronteiras da
obrigacdo de indenizar. In: DELGADO, Mirio Luiz; Alves, Jones Figueirédo (Coord.). Questoes
controvertidas no novo Cddigo Civil. Sdo Paulo: Método, 2006, v. 5, p. 365]. Essa preocupacdo que as
presentes geragdes devem ter quanto as futuras, sem divida alguma, é confirmacao da teoria concepcionista.



2005. O art. 5° desse diploma legal permite, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagcdo de
células-tronco embriondrias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizacdo in
vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, mas desde que atendida uma séria de
exigéncias. O que se percebe € que essa utilizacdo ndo traduz regra, mas excecdo,

justamente porque se deve proteger a integridade fisica do embrido.

De inicio essa utilizagdo somente € possivel nos casos de embrides
invidveis, que ndo podem mais ser utilizados para reproducdo. Além dessa situacgdo,
também € possivel a utilizagdo das células embriondrias no caso de embrides congelados ha
trés anos ou mais, na data da publicacdo da lei, ou ja congelados na data da publicacdo da
norma, depois de completarem trés anos, contados a partir da data de congelamento. Para
todos os casos, hd necessidade de consentimento dos genitores do embrido (art. 5°, § 1°, da
Lei n. 11.105/2005). Nado obstante tudo isso, é vedada a comercializagdo do material

biolégico, implicando a sua prética crime tipificado no art. 15 da Lei n. 9.434/1997.%

Ora, parece-nos que o que faz o dispositivo é proteger a integridade e
também a vida do embrido, cujo conceito, como exposto, confunde-se com o de nascituro,
no tocante a protecdo dos direitos da personalidade. Isso porque as suas células
embriondrias somente podem ser utilizadas nos casos de inviabilidade para a reproducao,
ou apds um periodo de trés anos. Na opinido deste autor, a lei estd prevendo essa utilizacao
em casos em que se presume a morte do embrido, ou seja, a impossibilidade de sua
utilizacdo para fins reprodutivos. Como a regra € a sua nao-utilizacdo, foi adotada a teoria

concepcionista, reconhecendo-se que o nascituro ¢ uma pessoa humana.

De qualquer forma, como reconheceu o Supremo Tribunal Federal em
maio de 2008, ndo hd que se falar em qualquer inconstitucionalidade da norma. Primeiro,
porque a utilizagdo de células-tronco embriondrias somente € possivel em casos

excepcionais. Segundo, porque a lei presumiu a morte do embrido nas situacdes descritas.

55 . fox . A .

“Art. 15. Comprar ou vender tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano: Pena — reclusdo de trés a oito
anos, e multa, de 200 a 360 dias-multa. Pardgrafo tnico. Incorre na mesma pena quem promove, intermedeia,
facilita ou aufere qualquer vantagem com a transagdo.”



Terceiro, porque hd necessidade de autorizacdo dos genitores para o uso de tais células.
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Quarto, pois os interesses coletivos a evolugdo cientifica devem prevalecer em casos tais.

Superados esses argumentos dos entendimentos doutrindrios expostos,
entendemos ser perfeita a constru¢ao de Maria Helena Diniz, para quem o nascituro tem
personalidade juridica formal — relacionada com os direitos da personalidade; mas ndo
personalidade juridica material — relacionada com os direitos patrimoniais, 0 que somente
é adquirido com o nascimento com vida.”’ Justamente porque o nascituro somente adquire
direitos patrimoniais com o seu nascimento com vida € que se pode dizer que a doagdo a
nascituro, prevista no art. 542 do atual Cédigo Civil, € forma de doag@o condicional, ou
seja, cuja eficicia depende de um evento futuro e incerto, que no caso € o nascimento com

vida daquele que foi concebido.”®

Partindo para uma andlise pritica, de confirmacdo da teoria
concepcionista, pode-se dizer, inicialmente, que o nascituro tem direito a reparagdo por
danos morais suportados. Como se sabe, os danos morais podem ser conceituados como
sendo aqueles que atingem os direitos da personalidade e, no caso da pessoa humana, a sua
dignidade. Como se reconhecem direitos da personalidade ao nascituro, € possivel a lesdo a
esses direitos, concluindo-se pela possibilidade de o nascituro pleitear a correspondente
indenizac@o por danos imateriais. Assim jd entendeu o Superior Tribunal de Justica, em

recente julgado, cuja ementa merece transcri¢ao destacada:

“DIREITO CIVIL. DANOS MORAIS. MORTE. ATROPELAMENTO.
COMPOSICAO FERREA. ACAO AJUIZADA 23 ANOS APOS O EVENTO.
PRESCRICAO INEXISTENTE. INFLUENCIA NA QUANTIFICACAO DO

%% Julgamento do Supremo Tribunal Federal na Acdo Declaratéria de Inconstitucionalidade n. 3.510/DF,
proposta pela Procuradoria Geral da Republica. O julgamento foi encerrado em 29 de maio de 2008,
concluindo aquele Tribunal, por maioria de votos, pela constitucionalidade da norma.

°" DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado, cit., p. 8. E pertinente salientar que essa definicdo de Maria
Helena Diniz ndo € pacifica na doutrina nacional. Diz Francisco Amaral que “Pode-se ser mais ou menos
capaz, mas ndo se pode ser mais ou menos pessoa” (AMARAL, Francisco. Direito civil. Introducdo, cit., p.
220). Também comunga desse tltimo entendimento Silmara Juny Chinelato (Tutela civil do nascituro, cit.).

% Prevé o art. 542 do CC em vigor que “A doacdo a nascituro valerd, sendo aceita pelo seu representante
legal”. Parece-nos que a aceitacdo pelo representante estd no plano da validade desse contrato, enquanto que o
nascimento com vida, no plano da eficicia, sendo este nascimento uma condi¢ao suspensiva para o negécio,
do ponto de vista patrimonial.



QUANTUM. PRECEDENTES DA TURMA. NASCITURO. DIREITO AOS
DANOS MORAIS. DOUTRINA. ATENUACAO. FIXACAO NESTA
INSTANCIA. POSSIBILIDADE. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. I —
Nos termos da orientacdo da Turma, o direito a indeniza¢do por dano moral nio
desaparece com o decurso de tempo (desde que ndo transcorrido o lapso
prescricional), mas € fato a ser considerado na fixacdo do quantum. II — O
nascituro também tem direito aos danos morais pela morte do pai, mas a
circunstancia de ndo té-lo conhecido em vida tem influéncia na fixa¢do do
quantum. III — Recomenda-se que o valor do dano moral seja fixado desde logo,
inclusive nesta instancia, buscando dar solu¢do definitiva ao caso e evitando
inconvenientes e retardamento da solucdo jurisdicional” (STJ, REsp n.
399.028/SP, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA
TURMA, julgado em 26.02.2002, DJ 15.04.2002, p. 232).

No caso transcrito, entendeu-se que um filho teria direito a uma
indenizagdo pela morte de seu pai, por um fato ocorrido quando sequer tinha nascido, ou
seja, quando era um nascituro. Por dbvio, parece-nos que o julgado adota a teoria
concepcionista, pois, se O nascituro nao tivesse direitos, ndo poderia requerer
indeniza¢@o por um fato ocorrido quando ndo os tinha. O préprio julgado faz referéncia
a doutrina de Yussef Said Cahali, pela qual o nascituro tem direito a indenizagdo por
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danos morais.

Em outro julgado interessante, o mesmo Superior Tribunal de Justica
considerou que o nascituro é pessoa e também atribuiu indenizag¢do por danos morais ao
seu genitor em decorréncia da sua morte. No caso em questdo, a responsabilidade civil
atingiu o Estado, diante de um acidente de transito causado por seu agente, sendo a
indeniza¢@o por danos morais fixada em 300 saldrios minimos, pela morte do nascituro

e de sua genitora.60 Do julgado extrai-se que tanto o nascituro quanto a sua mae

** CAHALL Yussef Said. Danos morais. 2. ed. Sio Paulo: RT, p. 162.

60 “RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO — COLISAO DE VIATURA POLICIAL — MORTE DA
GENITORA PARTURIENTE E DO NASCITURO - ACAO DE REPARACAO DE DANOS - PETICAO
INICIAL - PEDIDO DE INDENIZACAO POR DANO MORAL NO VALOR DE TREZENTOS
SALARIOS MINIMOS POR AMBOS OS OBITOS — SENTENCA QUE ARBITROU A INDENIZACAO



receberam o mesmo tratamento, ja que a indenizacao fixada foi pela morte de ambos.

Outra questao de grande interesse do ponto de vista prético refere-se ao
reconhecimento da paternidade do nascituro. De inicio, quanto ao tema, vale dizer que o
Cdédigo Civil de 2002 continua trazendo as presuncdes de paternidade, no seu polémico art.
1.597.%" As presuncdes sdo deducdes l6gicas feitas pela lei ou pelo aplicador do Direito, que
parte de algo conhecido para chegar a algo desconhecido. O fato conhecido € a existéncia
de casamento ou unido estivel.”> O fato desconhecido é a paternidade do marido ou

companheiro, que no caso € presumida.

NO VALOR DE TREZENTOS SALARIOS MINIMOS PELA MORTE DA GENITORA E TRINTA
SALARIOS MINIMOS PELA MORTE DO NASCITURO - VALORES CONFIRMADOS PELO
ACORDAO DA APELACAO - ALEGADA OFENSA AO ARTIGO 460 DO CPC — OCORRENCIA -
SENTENCA ULTRA PETITA - REDUCAO DA VERBA INDENIZATORIA AO QUANTUM
REQUERIDO PELAS AUTORAS — ALEGADA OFENSA AO DISPOSTO NOS ARTS. 20, § 4° E 70,
INCISO III, DO CPC, 1.524 DO CODIGO CIVIL E 38 DO CODIGO DE TRANSITO BRASILEIRO —
AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO - DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO
CONFIGURADA. Decidiu a egrégia Corte de origem deveriam ser confirmados os termos da sentenca que
condenou o Poder Publico estadual ao pagamento de indenizacdo para as autoras no valor de ‘300 (trezentos)
saldrios minimos para cada uma, pela morte da mée e 30 (trinta) saldrios minimos pela do nascituro, ambas a
titulo de dano moral, constituindo o valor liquido e tnico de R$ 79.200,00 (setenta ¢ nove mil e duzentos
reais), incidindo juros de mora, desde esta data, na base de meio por cento a0 més e atualizagdo monetaria,
ambas até a efetiva liqiiidacdo’. Essa conclusdo, data venia, ndo se mostra compativel com o pedido
formulado na peticdo da ag@o indenizatéria, que prevé, de forma expressa, unicamente a condenacdo do
Estado ao pagamento de ‘indenizag@o pelas duas mortes, a titulo de dano moral (Sum. STJ, Verbete n. 37,
REsp n. 5.768, relator Min. Barros Monteiro), de 300 (trezentos) saldrios minimos, para cada uma das
autoras, a serem pagos de uma sé vez’ (p. 10/11 — grifos ndo originais). Deve-se primar pela obediéncia ao
principio da correlacdo ou da congruéncia existente entre o pedido formulado e a decisdo da lide (art. 460 do
CPC), ji que o préprio autor impds os limites em que pretendia fosse atendida a sua pretensdo. E de bom
conselho, destarte, em nome da celeridade e economia processuais, a redugdo da verba indenizatéria para 300
saldrios minimos para cada uma das autoras da acdo, a titulo de indenizacdo por ambos os 6bitos. No tocante
a alegada ofensa ao disposto nos arts. 20, § 4° e 70, inciso III, do CPC, 1.524 do Cdédigo Civil e 38 do Cédigo
de Transito Brasileiro, impde-se o ndo conhecimento do recurso ante a auséncia de prequestionamento
(Sumulas n. 282 e 356/STF). Divergéncia jurisprudencial ndo demonstrada” (Superior Tribunal de Justiga,
ACORDAO: REsp n. 472276/SP (200201405330), 504655 RECURSO ESPECIAL, DATA DA DECISAO:
26.06.2003, ORGAO JULGADOR: — SEGUNDA TURMA, RELATOR: MINISTRO FRANCIULLI
NETTO, FONTE: DJ 22.09.2003, p. 299).

61 “Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constincia do casamento os filhos: I — nascidos cento e oitenta
dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal; II — nascidos nos trezentos dias
subseqiientes a dissolucdo da sociedade conjugal, por morte, separagdo judicial, nulidade e anula¢do do
casamento; III — havidos por fecundagdo artificial homéloga, mesmo que falecido o marido; IV — havidos, a
qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentdrios, decorrentes de concepgao artificial homéloga; V
— havidos por inseminagao artificial heter6loga, desde que tenha prévia autoriza¢do do marido”.

62 Seguimos a corrente doutrindria que prega a possibilidade de aplicacdo do art. 1.597 do CC também 2 unidio
estavel, caso de Maria Helena Diniz (O estado atual do biodireito. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 479) e
Rodrigo da Cunha Pereira (Codigo Civil anotado, cit., p. 1129).



O dispositivo estd amparado na velha maxima latina mater semper certa
est et pater is est quem nuptiae demonstrant, que pode ser resumida da seguinte forma: a
maternidade é sempre certeza, a paternidade é presungdo. Ao trazer a presuncdo de
paternidade, seja absoluta ou relativa, o dispositivo, de forma indireta, acaba reconhecendo
o direito a paternidade a favor do nascituro. Isso, mesmo com a certeza de que o comando
legal perdeu parte de sua efetividade prética, diante da busca da verdade bioldgica pelo

exame de DNA.

O inc. I do art. 1.597 do CC prevé que se presume a paternidade dos filhos
nascidos 180 dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia conjugal. Como se V€,
a presun¢do leva em conta o inicio do casamento, havendo uma presuncdo relativa (iuris

tantum), que admite prova em contrario, via exame de DNA.

Outra presuncdo relativa de paternidade consta do inc. II, quanto aos filhos
nascidos nos 300 dias subseqiientes a dissolucdo da sociedade conjugal por morte, separacao

judicial, nulidade ou anulag@o do casamento.

O inc. IIT do art. 1.597 do CC prevé que havera presuncio de paternidade
dos filhos havidos por fecundagdo artificial homo6loga, mesmo quando falecido o marido.
Vale dizer que a fecundacdo homoéloga € aquela efetuada com o material genético dos

préprios conjuges.

O inc. IV também prevé a presuncdo de paternidade quanto aos filhos
havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentdrios, decorrentes
também de concepgdo artificial homologa. Tais embrides sdo aqueles decorrentes da
manipulacdo genética, mas que ndo foram introduzidos no ventre materno, estando
armazenados em entidades especializadas, em clinicas de reprodugdo assistida.”” A
fecundagdo, em casos tais, ocorre in vitro, na proveta, por meio da técnica ZIFT, ou seja, a

fecundacdo ocorre fora do corpo da mulher.**

63 LOBO, Paulo Luiz Netto. Codigo Civil comentado. In: AZEVEDO, Alvaro Villaga (Coord.). Sao Paulo:
Atlas, 2003, v. XVI, p. 51.

64 Cf. DELGADO, Mirio Luiz; ALVES, Jones Figueirédo. Codigo Civil anotado. Sdo Paulo: Método, 2004,
p. 2.



Por fim, o inc. V traz a presuncdo de paternidade dos filhos havidos por
inseminacdo artificial heteréloga, técnica de reproducdo assistida em que se utiliza material
genético de terceiro, desde que haja prévia autorizacdo do marido. A situacio € do marido
que autoriza a mulher a fazer uma inseminacao artificial em banco de s€men, com material
genético que ndo lhe pertence. Para que exista a presun¢do de paternidade, ha necessidade

dessa prévia autorizacdo, caso contrrio a presun¢ao nio existe.

Quando das Jornadas de Direito Civil, realizadas pelo Conselho da Justica
Federal (CJF) e pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), alguns enunciados foram
aprovados visando resolver alguns problemas de Bioética e Biodireito decorrentes do novel
dispositivo. Alguns desses enunciados acabam trazendo como conteido a teoria

concepcionista.

O primeiro deles é o Enunciado n. 107, da I Jornada de Direito Civil, pelo

qual

“finda a sociedade conjugal, na forma do art. 1.571, a regra do inc. IV somente
podera ser aplicada se houver autorizacdo prévia, por escrito, dos ex-conjuges,
para a utilizagdo dos embrides excedentarios, s6 podendo ser revogada até o
inicio do procedimento de implantacdo desses embrides.”

Assim, no caso do marido ou companheiro que dd a autorizacdo para a
inseminacdo heteréloga e depois pretende revogi-la, deve ser aplicada a vedacdo do
comportamento contraditério, a maxima venire contra factum proprium non potest, que €
relacionada com a boa-fé objetiva.®’ Para impossibilitar essa revogagdo, também podem ser
invocados os principios do melhor interesse da crianga (best interest of child) e da protecdo
integral constante do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990). No caso em

questao, a protecao € dos direitos do nascituro, pois a crianga ainda nao nasceu.

Ja pelo Enunciado n. 127 do CJF, também da I Jornada de Direito Civil,
ha proposta de alterar o inc. III do art. 1.597 para constar apenas “havidos por fecundagdo
artificial homologa”, retirando-se a mencdo ao falecimento do marido. Foram as

justificativas da proposta de alteracdo legal: “Para observar os principios da paternidade

% Sobre o tema, recomendamos a leitura da monografia de Rose Venceslau, defendida na UERJ, intitulada O
elo perdido da filiagcdo: entre a verdade juridica, bioldgica e afetiva no estabelecimento do vinculo paterno-
filial. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.



responsavel e dignidade da pessoa humana, porque ndo é aceitdvel o nascimento de uma
crianga jd sem pai’. A proposta encontra-se muito bem fundamentada nos principios que
protegem a crianga. De forma indireta, hé a tutela dos direitos do nascituro, o que confirma

a teoria concepcionista.

No que tange ao reconhecimento de nascituro como filho de forma
voluntdria, vale dizer que o préprio Cddigo Civil o possibilita, ao prever que o
reconhecimento pode preceder ao nascimento ou ser posterior ao falecimento (art. 1.609,
pardgrafo unico, do CC). Ora, ao prever a possibilidade de reconhecimento do filho ndo
nascido, esse dispositivo também consagra direitos ao nascituro, que, para oS
concepcionistas, deve ser considerado pessoa. Por 6bvio, somente € possivel reconhecer a

paternidade de uma pessoa, ndo de uma coisa.

Ainda no tocante ao reconhecimento de paternidade do nascituro, debate
interessante envolve a legitimidade do nascituro para a propositura de acdo de investigacao

de paternidade.66

Fazendo pesquisa na jurisprudéncia recente do Tribunal de Justica de

Sao Paulo, encontramos julgado pelo qual somente o nascituro teria a legitimidade para
- C . < 67 -

promover a acdo investigatéria, devidamente representado pela mae.”” Por O6bvio,
concordamos com o julgado, pois a ac¢do investigatoria é personalissima e o nascituro
deve ser considerado pessoa. Mas, para um outro entendimento, a agdo deve ser proposta
pela mée, sendo substituido o pélo ativo da agdo apés o nascimento da crianga.®® Esse
ultimo julgado acaba adotando a corrente natalista, a0 prever que a ac¢do, inicialmente,

deve ser proposta pela mae. Com ele, portanto, ndo concordamos.

z

5 A discussdo ndo é nova no Direito Civil Brasileiro, sendo também exposta pela Professora Silmara J.
Chinelato (Tutela civil do nascituro, cit., p. 291).

87 “Investigacdo de paternidade — Alimentos — Nascituro — A¢io proposta pela gestante, em nome préprio,
contra o suposto pai — Ilegitimidade de parte reconhecida — A¢do personalissima — Artigos 3° e 6° do CPC —
Sentenca mantida — Recurso desprovido” (Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagdo Civel n. 340.115-4/0 —
Avaré — 5* Camara de Direito Privado — Relator: Silvério Ribeiro — 10.11.2004 — v.u.).

% “Investigacdo de paternidade — Nascituro — Possibilidade cientifica e juridica — Extin¢do dos autos em
primeira instancia por falta de interesse — Descabimento — Possibilidade conferida pela lei processual a mae
para ser investida na posse dos direitos cabentes ao nascituro e a protecio legal da dignidade deste ultimo,
tudo aliado a ampla garantia constitucional da protecdo a vida — Inclusdo do nascituro no pdlo ativo, pois ja
deve ter nascido — Apelo provido” (Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Apelacdo Civel n. 349.128-4/4 —
Itaporanga — 5% Camara de Direito Privado — Relator: Dimas Carneiro — 02.02.2005 — v.u.).



No que concerne aos alimentos do nascituro, a doutrina brasileira tem-se
posicionamento no sentido de sua possibilidade.69 Os alimentos sdo prestagdes devidas a
quem ndo pode prové-las pelo préprio trabalho, estando fundamentados em relagdo de
parentesco, casamento ou unido estdvel, nos termos do art. 1.694 do atual cc”” o
pagamento dos alimentos visa a pacificacdo social, estando amparado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade familiar, ambos de indole constitucional.
Ao se reconhecer o pagamento de alimentos ao nascituro, temos a consagracdo da sua
dignidade, o que é um caminho sem volta. Dessa forma, ndo temos duvida de que o
nascituro tem direito a esses alimentos, o que também € confirmacdo da teoria

concepcionista.

Outra questdo polémica refere-se a ado¢do por nascituro. Silmara Juny
Chinelato entende pela possibilidade dessa adogdo, como forma de tutela dos direitos de
quarta geragdo da pessoa humana.”' De fato, se o nascituro é pessoa, tendo direitos da
personalidade (personalidade juridica formal), ndo hd que se afastar a possibilidade de sua
adocdo. Lembramos que € possivel o reconhecimento do nascituro como filho, conforme
prevé especificamente o art. 1.609, pardgrafo tnico, do CC. Se for possivel reconhecé-lo
como filho, por que ndo seria possivel adotd-lo? Entendemos que hd um contra-senso nesse

entendimento que nega a possibilidade de ado¢do. Alids, hd quem entenda que a ado¢ao nao

% CHINELATO, Silmara Juny. Tutela civil do nascituro, cit., p. 243; DIAS, Maria Berenice. Manual de
direito das familias. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 457; STOLZE GAGLIANO, Pablo;
PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, cit., p. 94. Segundo os autores baianos por tltimo
citados, “o nascituro tem direito a alimentos, por ndo ser justo que a genitora suporte todos os encargos da
gestacdo sem a colaboragdo econdmica do seu companheiro reconhecido. Tal matéria, embora nao seja objeto
ainda de legislacdo expressa, pode ser reconhecida judicialmente em fungdo da necessidade de protecdo do
feto para seu regular desenvolvimento”.

70 N . . .

“Art. 1.694. Podem os parentes, os cdnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que
necessitem para viver de modo compativel com a sua condic¢do social, inclusive para atender as necessidades
de sua educagdo. § 1° Os alimentos devem ser fixados na proporcdo das necessidades do reclamante e dos

recursos da pessoa obrigada. § 2° Os alimentos serdo apenas os indispensdveis a subsisténcia, quando a
situacdo de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.”

" CHINELATO, Silmara Juny. Adogdo de nascituro e a quarta era dos direitos: razdes para e alterar o caput
do artigo 1.621 do novo Cédigo Civil. In: DELGADO, Mairio Luiz; Alves, Jones Figueiredo (Coord.).
Questoes controvertidas no novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Método, 2003, v. 1, p. 355.
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¢é possivel, pois ha necessidade de consentimento da mae, apds o nascimento da crianga.
De qualquer forma, esse ultimo entendimento estd balizado em uma andlise especifica da

inviabilidade da medida, o que, contudo, ndo significa 0 amparo na doutrina natalista.

Como o devido respeito, ndo concordamos com o entendimento, ainda
majoritario, de que a ado¢@o a nascituro nio seria possivel, por supostamente nao haver
norma autorizadora para tanto. Ora, a norma autorizadora para a adoc¢do de nascituro € o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990), conforme sustenta a prépria

Professora Silmara Chinelato, no artigo citado.

De lege ferenda, a Professora Silmara Chinelato fez proposta de alteracdo
do atual art. 1.621, do CC, por intermédio do Projeto de Lei n. 6.960, de 2002, de autoria
do saudoso Deputado Ricardo Fiuza, com a inclusdao da possibilidade de adogdo de
nascituro.”” Com a alteragdo do dispositivo, o caput passaria a prever que “A adogio
depende de consentimento dos pais ou dos representantes legais do nascituro ou do incapaz,
e da concordincia deste, se contar mais de 12 (doze) anos”. Por ébvio, concordamos com a
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proposta legislativa, o que significa a confirmagao da teoria concepcionista.

Por fim, o Cddigo Civil de 2002 introduziu, como forma de curatela
especial, a curatela do nascituro. Prevé o art. 1.779, caput, do CC que “Dar-se-a curador ao
nascituro, se o pai falecer estando gravida a mulher, e ndo tendo o poder familiar”.

Eventualmente, se a mulher estiver interditada, seu curador sera também o do nascituro (art.

2 Esse é o entendimento de Maria Berenice Dias, citando a doutrina especializada de Paulo Luiz Netto Lobo,
Maria Claudia C. Brauner e Maria Regina Fay de Azambuja (DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das
famdilias, cit., p. 440).

7 E a atual redacdo do art. 1.621 do CC: “A adogio depende de consentimento dos pais ou dos representantes
legais, de quem se deseja adotar, e da concordancia deste, se contar mais de 12 anos. § 1° O consentimento
serd dispensado em relacdo a crianca ou adolescente cujos pais sejam desconhecidos ou tenham sido
destituidos do poder familiar. § 2° O consentimento previsto no caput é revogavel até a publicacdo da
sentencga constitutiva da adogao.

™ Transcreve Ricardo Fiuza o parecer da Professora Silmara Chinelato que inspirou o projeto de lei (FIUZA,
Ricardo. O Cédigo civil e as propostas de aperfeicoamento, cit., p. 249). Nesse parecer, a Professora da USP
diz expressamente que o nascituro seria uma criancga, sendo possivel a sua adogdo pelo que consta da
Convencdo sobre os Direitos da Crianca, tratado internacional ratificado pelo Brasil, e do préprio Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Para fundamentar o seu parecer, cita doutrina nacional e estrangeira que entende
pela possibilidade dessa adog¢@o, caso de Francesco Durante, Maria Rita Saulle, Sérgio Gischkow Pereira,
Maria Alice Zaratin Soares Lotufo e Arthur Marques das Silva Filho. Concordamos com essa afirmag@o e,
assim, o nascituro é uma crianca merecendo a protecdo integral constante do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.



1.779, pardgrafo tnico, do CC). Esse reconhecimento da possibilidade de nomea¢do de um
curador para o nascituro também acaba amparando a teoria concepcionista, ou seja, de que

0 nascituro € pessoa humana.

Na verdade, ao admitir a curatela do nascituro, o Cédigo Civil dé a ele o
tratamento como absolutamente incapaz, enquadrado na hipétese do inc. I do art. 3° (menor
de 16 anos). Em outras palavras, nascituro € tratado como menor, a ser representando pelo
seu curador, que ird administrar, a titulo de exemplo, eventuais interesses patrimoniais

futuros do mesmo. Somente pessoas humanas podem estar sujeitas a curatela.

Por tudo o que foi exposto no presente trabalho, percebe-se que ha uma
pagina a ser virada na bibliografia do Direito Civil Brasileiro, aquela que afirma que o
nascituro nao é pessoa humana, tendo apenas expectativa de direitos. Nao temos divida em
afirmar que o nascituro € pessoa, tendo direitos amparados pela lei. Se o art. 2° do Codigo
Civil em vigor deixa duvidas, a interpretacdo sistemdtica do sistema ndo pode afastar o
reconhecimento desses direitos. Por isso, podemos reafirmar que prevalece entre nds a

teoria concepcionista.
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