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Introducgao

Discorreremos neste sucinto trabalho acerca da tematica do nascituro enquanto sujeito de direitos,
principalmente de alimentos, estabelecendo um estudo comparativo entre diversos diplomas legais
no tratamento juridico do tema, identificando e analisando as teorias acerca do inicio da sua
personalidade juridica. E fundamental compreender que tutelar o direito a alimentos do nascituro
significa adotar um novo paradigma, que rompe com a idéia preconizada por Savigny de que
apenas ao nascer as pessoas se tornam sujeito de direitos. Ha que se identificar o direito a
alimentos como consequéncia da protegao ao direito a vida do ser humano ja concebido, mas que
ainda esta por nascer.

Ao se adotar uma postura em favor de se proteger em sua totalidade o ser humano, elegendo,
inclusive, o nascituro enquanto sujeito de direitos, diversas consequéncias advirdo desta nova
forma de pensar. A defesa desta idéia nos impde discorrer sobre o tratamento juridico que demarca
o inicio da personalidade, identificando e analisando os critérios sobre o inicio da vida do homem,
com incursdes indispensaveis no biodireito além de tratar da conceituagao e das classificagbes dos
direitos da personalidade; sem descuidar do direito a vida e dos alimentos, trazendo o segundo
como consequéncia do ordenamento eleger o direito a vida como o mais primordial de todos os
direitos.

Ao nosso sentir, chegou o tempo de se estudar o direito a alimentos do nascituro como extens&o do
proprio direito a vida, sob pena do Direito ndo acompanhar a evolugéo da ciéncia e passar ao largo
dos fatos da vida. Precisa sim ser compreendido como um dos direitos fundamentais da pessoa
humana, expresso na Declaragao Americana dos Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa
Rica), na Constituicao Federal brasileira em seu artigo 201, lll e no artigo 8° do Estatuto da Crianga e
doAdolescente.

Demonstrar-se-a que ao nascituro devem ser garantidos os direitos da personalidade, com
fundamento no principio da dignidade da pessoa humana e no direito a vida, ambos eleitos pelo
legislador constitucional brasileiro como valores essenciais e que, por esta razdo, devem ser
garantidos e respeitados. Desta maneira, o direito a alimentos, como consequéncia do direito a vida,
deve ser garantido ao nascituro,apesar da dicgao do art. 2° do Cddigo Civil brasileiro adotando-se a
teoria concepcionista acerca do inicio da personalidade, segundo a qual o nascituro é titular de
direitos subjetivos e, por conseguinte, garantem-se ao nascituro os direitos necessarios ao seu
desenvolvimento.

Para se demonstrar a vasta aplicacdo do tema nas pequenas cidades deste pais de dimensbdes
continentais e a relevancia do assunto para salvaguardar a vida daqueles que, apesar de ainda nao
terem conhecido o mundo, ja estariam condenados a morte diante da auséncia de alimentos ou
teriam sua saude comprometida, pela caréncia de vitaminas e minerais essenciais ao seu
desenvolvimento, ao final deste trabalho, trazemos uma pec¢a apresentada em nossa comarca, na
qual se pleiteou alimentos em nome do nascituro. Com isto, fecha-se o trabalho, evidenciando que
o Direito dos novos tempos nao pode trabalhar com velhos paradigmas e precisa eleger a protegcao
ao ser humano em sua totalidade como valor a ser trabalhado na interpretacédo e aplicagao das
normas estaticas.

Nesta tarefa, importantes papéis assumem os operadores do Direito e através da peca processual
exposta ao final do trabalho se revela o 6érgao do Ministério Publico como legitimado para promover
acao de alimentos em favor do nascituro. Desta forma, ha que se esta preparado o membro do
parquet para se pensar nesta nova questao e atuar quebrando paradigmas outrora considerados
como insuperaveis, de modo a melhor atuar conforme os fins constitucionais para os quais foi
criado, sobretudo na defesa do direito a vida e a saude das criangas e dos direitos individuais
indisponiveis.



1. Personalidade juridica e direitos da personalidade

O Direito foi criado pelo homem para regular as situagdes por ele vivenciadas e proteger os direitos
essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana. Nesse intento de salvaguardar e proteger a
dignidade humana é que nascem os direitos da personalidade, que por esta razdo alcangam grande
relevancia na doutrina e jurisprudéncia portuguesa e brasileira. A pessoa, para quem o Direito foi
criado e a quem se atribui personalidade juridica pelo simples fato de nascer com vida, é titular de
diversas situagdes juridicas ativas de personalidade, na medida em que a integridade fisica e moral,
a honra, a imagem, o nome, a privacidade e diversos outros direitos da personalidade se prendem
ao seu proprio titular: a pessoa.

Por traduzirem uma excepcional dignidade ética, € que os direitos de personalidade gozam de uma
especial protecao e de um regime de tutela refor¢gado e diferenciado; até como forma de se evitar a
manipulac&do, ou mesmo, a recusa do reconhecimento de personalidade em algumas pessoas com
fundamento em critérios racicos ou religiosos. Cria-se um dever geral de agir perante os outros,
constituindo obrigagdo do Estado e de cada pessoa respeitar a personalidade e a dignidade
humana alheia com a tutela objetiva da personalidade. Por sua vez, a tutela subjetiva da
personalidade € constituida pelo direito do titular da personalidade defendé-la como expresséao da
sua propria dignidade enquanto pessoa.

A origem da palavra pessoa advém do termo em latim “persona”, o qual se identificava com as
mascaras usadas pelos atores romanos em suas representagdes. Apessoa era entendida como um
personagem, na medida em que a sociedade politica assemelhava-se a um drama, no qual cada
homem tinha a sua representagdo. Foram os juristas do século XVI, que primeiro fizeram uso da
expressado pessoa, entretanto o faziam relacionando-a ao conceito de capacidade juridica. A
pessoa € o sujeito das relagdes juridicas e a personalidade a faculdade que se reconhece a esse
sujeito. Assim sendo, nao ha pessoa que nao seja dotada de personalidade. Pedro Pais de
Vasconcelos exalta o reconhecimento de personalidade juridica a todas as pessoas colocando que

Apersonalidade juridica &, assim, a qualidade de ser pessoa, que o Direito reconhece a todas
as pessoas pelo simples facto de o serem, que se traduz no necessario tratamento juridico
das pessoas como pessoas, isto €, como sujeito e ndo como objecto de direitos e deveres,
como originariamente dotadas da dignidade inviolavel de pessoas humanas, que o Direito
nao pode deixar de respeitar e que constitui um dado extralegal, de Direito Natural.

Atitularidade de direitos e obrigagdes decorre da condig&o de titular de personalidade juridica, do
reconhecimento do atributo de ser pessoa humana, e ndo o contrario. Desta forma, ndo é a
personalidade juridica que é consequéncia da titularidade de direitos e deveres. Com a prépria
pessoa nascem os direitos da personalidade, por isso que se diz comumente que s&o inatos e
originarios. Diante disto, constata-se que a titularidade dos direitos da personalidade constitui a
primeira consequéncia da pessoa ser dotada de personalidade. Por esta razdo Pedro Pais de
Vasconcelos esclarece com percuciéncia que a personalidade representa uma qualidade: a
qualidade de ser pessoa, esclarecendo que a tutela da personalidade humana apresenta uma
vertente objetiva e outra subjetiva.

A faceta subjetiva é caracterizada pela zona disponivel da tutela da personalidade e foi construida
na Idade Moderna para a defesa da pessoa a teoria dos direitos subjetivos, pela qual ao individuo
era garantida protecao em face do Estado e das outras pessoas. Trata-se de um direito subjetivo de
defender sua propria dignidade perante o préximo ou até mesmo perante o Estado. De acordo com
o abalizado posicionamento de Pedro Vasconcelos:

E verdade que o respeito da personalidade e da dignidade humana constitui dever objectivo
do Estado e de cada pessoa. Mas tal ndo pode reduzir nem limitar o direito que cada pessoa
tem, de per si e independentemente do direito objectivo, defender a sua personalidade e a
sua dignidade, apesar do Estado e mesmo contra o Estado, apesar dos outros e mesmo
contra os outros.

A tutela objetiva da personalidade relaciona-se com o arsenal juridico existente de protegéo dos
direitos da personalidade, desde o tratamento obtido na esfera das leis ordinarias, passando pelo
ambito constitucional até chegar ao direito supranacional.

Os direitos da personalidade representam justamente a projecao dessa personalidade, desse
conjunto de bens préprios e inatos ao individuo, sendo, portanto, direitos essenciais e naturais a
pessoa humana. Essa €& a conceituagcdo do direito da personalidade mais usada pelos



doutrinadores, entretanto, o direito da personalidade nao deixa de ser um limite imposto ao poder
publico e aos particulares, fornecendo a pessoa um espacgo para o seu desenvolvimento que néo
pode ser invadido pelos demais sujeitos da vida, sejam eles particulares ou até mesmo o préprio
Estado. Dessa maneira, os direitos da personalidade nao ficam adstritos as relagées de natureza
vertical, impondo-se em todos os niveis e diregdes, inclusive na esfera do direito privado;
diferenciando-se, neste ponto, dos direitos fundamentais que foram concebidos para tutelar os
direitos proprios as esferas privadas perante as possiveis ingeréncias do poder politico. Os direitos
da personalidade apresentam caracteres especiais, tais como irrenunciabilidade e
intransmissibilidade, os quais, por sua vez, existem justamente em razdo da necessidade de se
conferir protecao eficaz a pessoa humana, recebendo para tanto uma protecao especifica. Silvio
Romero Beltrdo nos mostra que o conteudo dos direitos da personalidade esta relacionado aos
direitos essenciais do ser humano:

“...0s quais funcionam como o conteddo minimo necessario e imprescindivel da
personalidade humana. A justificativa tedrica para atribuir o carater de direitos inatos aos
direitos da personalidade volta-se a circunstancia de se tratar de direitos essenciais, naturais
a pessoa humana que remetem a sua existéncia ao mesmo momento e ao mesmo fato da
existéncia da propria pessoa.”

O estudo dos direitos da personalidade e das regras juridicas dispensadas a sua protecao tem por
fim a tutela dos direitos essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana considerada em si
mesmo, e ndo como um elemento membro da sociedade. E por este motivo que os direitos da
personalidade precisam ser compreendidos como uma faculdade juridica cujo objeto esta centrado
nos inumeros aspectos do seu sujeito, incluindo-se os seus prolongamentos e proje¢cdes. Na
medida em que ndo existe valor no ordenamento juridico que supere o valor da pessoa humana, os
direitos da personalidade alcangam uma relevancia ainda maior, pois protegem e garantem o que
se tem de mais fundamental: o ser humano. Esse € o norte que enaltece e eleva a pesquisa acerca
dos direitos da personalidade.

No regime da codificagao civil atual, a personalidade juridica constitui uma simples consequéncia
do fato de ser pessoa, bastando o nascimento completo e com vida; o que abrange inclusive os
portadores de deficiéncia, mesmo que seja esta letal. Importante esclarecer que a personalidade
juridica é propria tanto das pessoas singulares ou coletivas, apesar da forma de atribuigao variar
nestes dois casos, neste trabalho trataremos da personalidade juridica das pessoas singulares, a
qual o Direito reconhece a todas as pessoas nascidas com vida. Ja a capacidade € conhecida como
a medida da personalidade, encerando um conceito quantitativo das inumeras possibilidades
juridicas de que pode ser titular. Dispde o artigo 67° do Cddigo Civil brasileiro que: “As pessoas
podem ser sujeitos de quaisquer relagdes juridicas, salvo disposi¢céo legal em contrario; nisto
consiste a sua capacidade juridica”. Dentro do conceito de capacidade juridica, descortinam-se
ainda duas diferentes situagdes variadas a capacidade de gozo e a capacidade de exercicio. Todo
ser humano é titular da capacidade de gozo pela simples raz&o de nascer com vida; é titular dos
chamados direitos da personalidade, que emergem do fato de possuirem personalidade juridica.
Por sua vez, a capacidade de exercicio relaciona-se com a possibilidade desta mesma pessoa
praticar de formallivre e pessoal, por si s6, atos e negdcios juridicos.

2. Conceituacao e direitos do nascituro

Antes de qualquer debate acerca dos direito do nascituro, € importante esclarecer a terminologia,
de modo a fixar o seu conceito distinguindo-o dos concepturos. Segundo Pedro de Pais de
Vasconcelos, designa-se por nascituro

aqueles que ja foram concebidos e tém vida no seio da mae, mas ainda néo nasceram. Trata-
se de uma situagao transitoria e limitada no tempo porque os nascituros ndo podem manter-
se nessa situagao mais do que o tempo da gestagao.

Por sua vez, os concepturos, que nao devem ser confundidos com os nascituros sao aqueles que
ainda nao foram sequer concebidos, ha simples expectativa de serem gerados. Na legislagao
civilista brasileira os concepturos, segundo Cristiano Chaves de Farias sdo chamados de prole
eventual, isto €, aquele que ainda ndo nasceu e sequer foi gerado, em suas palavras

aquele que sera gerado, concebido, a quem se permite deixar beneficio em testamento, dés



que venha a ser concebido nos dois anos subsequentes a morte do testador (art. 1800, par. 4,
CC).E ofilho que alguém vai ter.

Com a certeza de que a vida humana tem inicio com a concepcéo, aos nascituros € preciso atribuir a
condicado de seres humanos, sendo o nascimento com vida apenas mais um fato relevante que
ocorre na vida de todas as pessoas. Diogo Leite de Campos, de forma exemplar coloca que

Pretender que o nascituro é algo de diferente de um ser humano é recuar por uma época em
que os conhecimentos de biologia eram inexistentes ou quase. Uma época pré-ecografica,
em que a gestagao estava rodeada de um mistério de onde poderiam resultar lobisomens ou
animais monstruosos.

Compreender o nascituro como ser humano importa considera-lo titular de situagdes juridicas,
sujeito de direitos, principalmente aqueles destinados a possibilitar o seu nascimento, a realizagéo
do direito a vida como o primeiro e principal direito da personalidade, uma vez que como chama a
atengao Guilherme Machado Dray

...a pessoa é, necessariamente, titular de situagdes juridicas (activas) de personalidade, que
se prendem com bens de personalidade atinentes a propria pessoa tutelada e que se
relacionam, nomeadamente, com a sua vida, integridade fisica e moral, honra, bom nome,
privacidade e imagem.

De outro modo, alguns juristas, a despeito de negarem ao nascituro a personalidade juridica,
reconhecem ao mesmo uma capacidade limitada ou sob condigdo. Apenas a titulo de
exemplificacdo Santoro Passarelli ao defender a equiparacao entre os momentos da concepgao e
da existéncia pugna pela aplicacédo de uma condigao resolutiva na hipétese de nao se verificar o
nascimento. Rechaga ateoria de que o nascituro seria um ser humano em potencial, Diogo Leite de
Campos, segundo o qual: “O nascituro ndo € um protoplasma, um ser humano parcial ou
potencialmente, mas uma vida humana completa, perfeita, existente”.

Ao nascituro, no regime do artigo 66°. 2, do Cdédigo Civil portugués, ndo é reconhecida
expressamente a personalidade juridica, veja-se como esta norma dispde acerca do tema: “Os
direitos que a lei reconhece aos nascituros dependem do seu nascimento”. Sobre este dispositivo,
Guilherme Machado Dray constata que “...0 regime vertido no Cdédigo Civil ndo reconhece
expressamente personalidade juridica ao nascituro”.

A despeito da norma encartada no art. 66°. 2, do Cdédigo Civil portugués, ndo se pode deixar de
reconhecer a existéncia de uma personalidade juridica pré-natal, ao menos, no que se refere a
titularidade do direito a vida intra-uterina, a integridade fisica, a saude e ao direito de nascer. Assim,
apesar da dicgéo do artigo 66.2 do Cédigo Civil portugués, a personalidade juridica se adquire com
aconcepgao, razao pela qual o nascituro ja seria titular de direitos da personalidade, dentre os quais
se menciona o direito a integridade fisica, a identidade pessoal e genética, aos alimentos, a vida.
Stela Marcos de Almeida Neves Barbas, ao comentar o artigo 66° do Cdadigo Civil portugués
salienta:

No direito positivo portugués o artigo 66° do Codigo Civil determina que a personalidade
juridica comega com o nascimento, mas hoje um vasto e significativo sector da doutrina
inclina-se no sentido de que ha vida e personalidade a partir da concepg¢ao. Aquela norma
aparece, destaforma, perdida no tempo. (grifos nossos).

Por ser pessoa, a lei brasileira garante desde a concepg¢ao os direitos do nascituro, na medida em
que estabelece em seu artigo 2: “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida,
mas a lei pde a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro.” Esse dispositivo € interpretado
por Caio Mario da Silva Pereira no sentido de considerar que apesar da personalidade so se efetivar
com o nascimento o nascituro apresenta uma “potencialidade de direitos”. De outro modo, Silmara
Juny de Abreu Chinelato e Almeida reconhece personalidade a partir da concepg¢ao e apenas 0s
direitos patrimoniais materiais do nascituro, como a heranga e a doagao, estariam sujeitos a
condigao resolutiva. Enfim, no dizer oportuno de Silmara Chinelato:

O nascimento com vida, enunciado positivo de condi¢gao suspensiva, deve ser entendido, ao
reverso, como enunciado negativo de uma condi¢ao resolutiva, isto €, o nascimento sem
vida, porque a segunda parte do artigo 4 do Cédigo Civil, bem como outros seus dispositivos,
reconhecem direitos (ndo expectativas de direitos) e estados ao nascituro, ndo do
nascimento com vida, mas desde a concepc¢ao. O nascimento com vida aperfeicoa o direito



que dele dependa, dando-lhe integral eficacia, na qual se inclui a sua transmissibilidade.
Porém a posse dos bens herdados ou doados ao nascituro pode ser exercida pelo seu
representante legal desde a concepgao, legitimando-o a perceber as rendas e os frutos, na
qualidade de titular de direito subordinado a condicao resolutiva.

Como direito natural que €, mesmo que nao fosse amplamente tutelado pelos ordenamentos, o
direito a vida € o primeiro dos direitos que se apresenta ao nascituro, como titular de personalidade
juridica. Deve ser compreendido como o primeiro de todos os direitos n&do apenas em sentido
cronoldgico, mas também em sentido axiolégico, qual seja o direito a vida fundante dos demais
direitos constitutivos da pessoa ja que sem a vida ndo ha que se falar em dignidade, em
personalidade.

A Constituicao Federal brasileira ndo poderia deixar de mencionar o direito a vida; e o fez logo no
artigo 5°, dispositivo que abarca os direitos e as garantias fundamentais, ressaltando a vida como
direito primordial do ser humano. O inciso XXXVIII do mesmo artigo proclama a instituicao do juri
com competéncia para julgamento dos crimes dolosos contra a vida, entre os insere-se o aborto,
como forma de proteger a vida do nascituro. No mesmo diapasao Antonio Chaves salientando o
aspecto de essencialidade do direito a vida:

Existe um conjunto de normas que podem ser rastreadas em todas as legislagdes, quando
nao explicitas, nelas contidas implicitamente, e que s&o tao essenciais que mal se concebem
separadas do proprio conceito de civilizagcao e de acatamento a pessoa humana. O respeito a
vida e aos demais direitos correlatos decorre de um dever absoluto, por sua prépria natureza,
ao qual aninguém é licito desobedecer.

A existéncia do direito a alimentos ao nascituro representa consequéncia e garantia do préprio
direito a vida, isto porque, os alimentos pagos ao nascituro asseguram sua propria existéncia, bem
como uma assisténcia pré-natal em todo o periodo gestacional necessaria a sua sobrevivéncia.
Adoutrina brasileira, de forma majoritaria, nega a existéncia de personalidade juridica ao nascituro
ao interpretar, de forma equivocada, o artigo 2 °, segundo o qual: “A personalidade civil da pessoa
comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do
nascituro”. Para a maior parte dos doutrinadores, ao nascituro se reconhecem direitos diante do seu
nascimento com vida. Entretanto, o que se nota no artigo 2° do Cédigo Civil brasileiro € que ao se
conferir prote¢ao aos direitos do nascituro determina que estes direitos (e ndo mera expectativa)
sado reconhecidos ao nascituro; aludindo ainda expressamente a concepcéao. Interessante notar
ainda que o mencionado dispositivo ndo é taxativo quanto aos direitos reconhecidos ao nascituro o
que abre margem para o intérprete reconhecer tantos quantos forem os direitos da personalidade
compativeis com a sua natureza de pessoa humana ainda nao nascida. Afinal de contas, como nos
lembra Diogo Leite de Campos: “Os nascituros agem como individuos muito antes do nascimento.
Exprimem freqUéncias por sons, paladares e movimentos. Estdo atentos ao que se passa no corpo
da mae e fora deste. Praticam actos que lhes dao prazer”.

Na medida em que nao ha limitacao dos direitos da personalidade reconhecidos ao nascituro, abre-
se a possibilidade de Ihes serem reconhecidos outros, o direito a identidade genética, exercido
através da acao de investigagcdo de paternidade em favor do nascituro, o direito a vida, a
indenizagao por danos moral e material como enunciam os julgados que se seguem:

FAMILIA. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE E ALIMENTOS. NATUREZA
PERSONALISSIMA DA ACAO. LEGITIMIDADE ATIVA. DIREITO DO NASCITURO. Sao
legitimados ativamente para a acédo de investigacdo de paternidade e alimentos o
investigante, o Ministério Publico, e também o nascituro, representado pela mae gestante.
(Apelagao Civel n®1.0024.04.377309-2/001, 82 Camara Civel do TIMG, Belo Horizonte, Rel.
Duarte de Paula. j. 10.03.2005, unanime, Publ. 10.06.2005).

NASCITURO. RECONHECIMENTO POR ESCRITURA PUBLICA. INCAPACIDADE
MENTAL OU VICIO DE VONTADE. AUSENCIA DE COMPROVACAO DA ALEGACAO.
ACAO ANULATORIA. IMPROCEDENCIA. IMPROVIMENTO DA APELACAO. E valido o
reconhecimento de nascituro havido fora do casamento, por escritura publica, autorizado
pelo art. 1°, inciso Il da Lei n° 8.560/92, em face do disposto no art. 4°, segunda parte, do
Cadigo Civil, que pde a salvo os direitos do nascituro desde a concepgao, (...). (Apelagao
Civel n® 1.0000.00.336031-0/000, 82 Camara Civel do TIMG, Montes Claros, Rel. Fernando
Braulio. j. 15.04.2004, unanime, Publ. 25.06.2004).

AI?ELAC,’:\O CIVEL. REEXAME NECESSARIO. INADMISSIBILIDADE. AGCAO CIVIL
PUBLICA. ECA. DIREITO A SAUDE. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. DEVER



DO ESTADO. (...) E o Ministério Publico legitimado ativo a postular direitos indisponiveis em
juizo, via agao civil publica, sobretudo visando a resguardar o direito a vida de nascituro. (...)
(Apelagéo Reexame Necessario n® 70010013639, 72 Camara Civel do TJRS, Sao Sepé, Rel.
Des. Maria Berenice Dias. . 06.04.2005).

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS EM RAZAO DE
SEQUELAS QUE OCASIONARAM DANOS FiSICOS NO NASCITURO, DURANTE O
PROCEDIMENTO DE PARTO. Imprudéncia, negligéncia e impericia do médico e do hospital
demonstradas por falta de atendimento e procedimento adequados para evitar a lesao.
Responsabilidade por danos materiais € morais por erro médico, com sequelas irreversiveis.
Cabimento. Apelo provido para dar pela procedéncia parcial da agdo. (Apelagéo Civel com
Revisao n° 147.460-4/6-00, 102 Camara de Direito Privado do TJSP, Penapolis, Rel. Testa
Marchi.j. 04.10.2005, unanime).

Admitir que o nascituro carrega personalidade significa conceder-lhe direito aos alimentos,
cujo fim, & proporcionar a ele e a sua mae a adequada assisténcia pré-natal e, por
conseguinte, o seu nascimento com vida. Eduardo dos Santos expde sabiamente que
“Sustento ndo é apenas alimentacdo. E também tudo o que é indispensavel a vida,
nomeadamente as despesas com tratamentos clinicos e medicamentos.”

3.Inicio da personalidade e suas teorias

O inicio da personalidade € um tema que encontra grande divergéncia no direito comparado
e esta dissensdo mostra a importancia de um estudo mais profundo e quao delicado é este tema.
No Brasil e em Portugal, a personalidade adquire-se no momento do nascimento completo e com
vida, conforme expressamente dispdem as normas inscritas no artigo 2° do Codigo Civil brasileiro
de 2002 e no artigo 66°. 1 do Cdédigo Civil portugués: “A personalidade adquire-se no momento do
nascimento completo com vida”. Muitos paises seguem a posi¢cao adotada pelos ordenamentos
brasileiro e portugués: O Codigo Civil aleméo (1896), § 1°; o Cdodigo Civil suigo (1907), art. 31; o
Cddigo civil italiano (1942), art. 1° e o Cddigo Civil venezuelano (1982), art. 17, apenas para
exemplificar. Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barbosa e Maria Celina Bodin de Moraes
apresentam solucgdes diversas nos Codigos Civis argentino (de 1869, art. 70) e peruano (1984, art.
1°), nos quais a concepgao constitui 0 marco que define o inicio da personalidade .

Ocorre que a despeito da maior parte das legislacbes optarem pelo surgimento da
personalidade com o nascimento com vida, inumeros doutrinadores criticam estes dispositivos, ao
argumento de que retiram daqueles que ainda ndo nasceram, mas ja foram gerados (nascituro) a
personalidade; e, por consequéncia, os direitos da personalidade que Ihes sdo inerentes.

Reconhece-se a existéncia de trés correntes fundamentais acerca do momento de aquisicao
da personalidade juridica pelo nascituro; todas visam estabelecer o marco para o inicio da
personalidade juridica.

A corrente natalista encontra maior numero de adeptos, inclusive na doutrina portuguesa,
dentre eles Mota Pinto e Castro Mendes, apenas para citar alguns, e propde como marco inicial
para aquisicdo da personalidade civil apenas o nascimento com vida, utilizando o artigo 66.1 do
Caddigo Civil portugués com equivalente no artigo 2 ° do Cédigo Civil brasileiro. Na verdade, o
nascimento da pessoa, representa o seu ingresso na polis, sendo mais um marco da evolugao
enquanto ser, mais N0 0 seu comego.

Por sua vez, a corrente da personalidade condicional, reconhece a personalidade ao
nascituro, desde a concepgéo, com a condicdo do mesmo nascer com vida. E a corrente abracada
por Clovis Bevilaqua, expressamente agasalhada no artigo 3° do seu Projeto de Codigo Civil.

Por ultimo, tem-se a corrente concepcionista, segundo a qual a personalidade comega com a
concepgao. Ao reveés do nascimento, o momento da concepgao n&o é ostensivo, pois, ainda hoje, €
alcancgado por meio de um sistema de presung¢des que compreende o chamado “periodo legal da
concepgao”, correspondente aos primeiros cento e vinte dias dos trezentos que antecedem ao
nascimento.

Ha ainda a dificuldade para os que advogam pela tese concepcionista, a grande discusséo
bioética acerca do momento da concepgao. O Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da
Vida, no relatério-parecer sobre reprodugdo medicamente assistida (3/CNE/93), traz a nidagéo
como a baliza para se considerar existente uma pessoa, apesar de ja existir vida humana com a
fecundacgao.

Nos tribunais brasileiros, a despeito da diccdo do art. 2° do Cddigo Civil, ha um grande
dissenso acerca do momento em que ha o inicio da personalidade. O Tribunal de Justiga do Estado
do Rio Grande do Sul, ja se posicionou tanto pela adog¢ao da teoria concepcionista, estabelecendo a



concepgao como inicio da personalidade, assim como também pela adogao da teoria natalista,
segundo a qual a personalidade s6 surge com o nascimento com vida:

O nascituro goza de personalidade juridica desde a concepgao. O nascimento com vida diz
respeito apenas a capacidade de exercicio de alguns direitos patrimoniais (TJRS, 62 C.C.,
Ap. Civ. 70002027910, Rel. Des. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, julg. 28.03.2001, publ.
RJTJRS 217/214)

Com o nascimento, com vida, adquirindo-se a personalidade, ocorre a aquisi¢gao de direitos
pela pessoa. Possibilidade, porém, de retroagao da indenizacéo a data da morte da vitima,
pondo a lei a salvo os direitos do nascituro, ja concebido quando da ocasido do evento.
(TJRS, 82 C.C. TA, Ap. Civ. 195123112, Rel. Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, julg.
28.11.1995)

O Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, no julgado a seguir transcrito, optou por
abracar a teoria da personalidade juridica condicional, segundo a qual a personalidade se inicia
com a concepgao, apesar de condicionada, ao nascimento com vida. Assim, segundo esta teoria, 0
nascituro goza de uma personalidade diferenciada, pois sujeita a um acontecimento futuro e
incerto, representado juridicamente pelo instituto da condigédo, que, no mundo dos fatos, nada mais
€ que o nascimento com vida. Veja-se adiante a interessante decisdo do Tribunal

CIVIL - ACAO DE COBRANCA DE SEGURO OBRIGATORIO (DPVAT) - ACIDENTE DE
VEICULO - AUTORA QUE EM DECORRENCIA DO SINISTRO SOFRE ABORTO -
GESTACAO NO SEXTO MES - NASCITURO QUE SOMENTE COM O NASCIMENTO COM
VIDA IRIA ADQUIRIR PERSONALIDADE JURIDICA - INTELIGENCIA DO ART. 4° DO
CODIGO CIVIL DE 2002 - CIRCUNSTANCIA QUE NAO SE ENQUADRA NA HIPOTESE
PREVISTA NO ART. 3° DA LEI 6.194/74 (MORTE DE PESSOA DECORRENTE DE
ACIDENTE COM VEICULOAUTOMOTOR) - SENTENCADE IMPROCEDENCIAMANTIDA
- RECURSO DESPROVIDO. O nascituro passa a ter personalidade juridica material com
seu nascimento com vida, a partir de quando sera sujeito de direitos cuja aquisi¢ao até entao
ficara sob condigao suspensiva. (Apelagéo Civel n° 2005.039028-9, 3% Camara de Direito
Civildo TJSC, Rel. Marcus Tulio Sartorato. unanime, DJ 13.07.2006). (Grifos nosso)

Nos tribunais superiores brasileiros, Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica,
prevalecem a tese de que a personalidade surge com o nascimento, protegendo-se mera
expectativa de direitos do nascituro, que apenas nascendo vivo se concretizara, respectivamente,
seguem-se estes julgados:

Civil. Nascituro. Protecao de seu direito, na verdade protecao de expectativa, que se tornara
direito, se ele nascer vivo. Venda feita pelos pais a irma do nascituro. As hipoteses previstas
no Caédigo Civil, relativas a direitos do nascituro, sdo exaustivas, ndo os equiparando em
tudo ao ja nascido (STF, 22 T., RE 99038, rel. Min. Francisco Rezek, julg. 18.10.1983, publ.
DJ 05.10.1984). No mesmo sentido a 42 T do STJ em REsp. 399028, Rel. Min. Sélvio de
Figueiredo Teixeira, julg. 26.02.2002, publ. RT 803/193 e a 32 T., Ag. Reg. Ag. Inst. 256812,
Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, julg. 09.12.1999, publ. DJ 28.02.2000.

4.A demanda de postulagao de direito a alimentos ao nascituro e a necessidade fatica de se
romper com antigos paradigmas

A evolugao da medicina, o surgimento do biodireito e a maior necessidade de se proteger o ser
humano desde a sua origem foram determinantes na indispensabilidade de que se considere o
nascituro como sujeito de direitos, sendo a ele devido alimentos e todos os direitos da
personalidade inerentes a condicdo humana. Desprezar esta perspectiva significa andar na
contramé&o da evolugao da vida, de modo a ensejar um maior distanciamento entre a norma e os
fatos.

Demonstrar que o nascituro é detentor de personalidade juridica e, portanto, sujeito de direitos,
podendo reclamar, inclusive, alimentos, afastando a concepgao de que o nascituro nao é titular de
direitos subjetivos € o nosso grande objetivo com este trabalho. Para tanto, superar o velho
paradigma de que o inicio da personalidade apenas ocorre com o nascimento, € tarefa que cabe ao
operador do direito estar preparado para tamanho desafio.

E para defender a idéia de que o nascituro é sujeito de direitos e demonstrar a imprescindibilidade
de se ajustar a norma a necessidade da realidade surgida com os casos concretos que se traz a
peca processual abaixo transcrita, na qual o promotor de justica € legitimado ativo para demandar
alimentos provisionais para o nascituro.



MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PIAUi- COMARCA DE MARCOS PARENTE
ESTADO DO PIAUI

EXM°. SR.DR. JUIZDE DIREITO DACOMARCADE MARCOS PARENTE -ESTADO DO PIAUI:

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PIAUI, na qualidade de substituto processual do
nascituro, com quatro meses de vida intra-uterina, filho de XXXXxxxxxxxxxxxxxx brasileira, viuva,
dona de casa, residente a Avenida XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX, vem, perante V.Exa. propor a
presente ACAO DE ALIMENTOS PROVISIONAIS, com pedido liminar, em face de
XXXXXXXXXXXXXXX, brasileiro, solteiro, trabalhador e residente a XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX COM
fulcro nos art. 16 e seguintes da Lei 5478/68 (Lei de Alimentos), pelos fatos e fundamentos a seguir
expostos:

DALEGITIMIDADE ATIVA

Dispoe o art. 201, VIII, do ECA (Lei 8069/90) que compete ao Ministério Publico zelar pelo
efetivo respeito aos direitos e garantias legais assegurados as criangas. Ora, o primeiro direito da
crianga a ser protegido € exatamente o direito a vida e a saude, assegurado no art. 8° do referido
diploma legal. Dai se extrai a legitimidade do Ministério Publico, pois os alimentos que ora se
pleiteia para o nascituro xxxxxxxxxxxxxx, de quatro meses de vida intra-uterina, visa exatamente
assegurar que sua mae se alimente adequadamente para que, daqui a aproximadamente cinco
meses, hasga com vida e saude uma crianga.

DOS FATOS

Consoante as documentacdes acostadas a vestibular, o suplicado € pai do nascituro conforme se
depreende do depoimento das testemunhas acostados, as quais confirmam o fato de
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXX ter namorado por trés meses Com XXXXXXX.

Coloca ainda a mée do nascituro que durante esses trés meses que Namorou Com XXXXXXXXXXXX
sempre ele estava aqui na cidade de Marcos Parente, nos finais de semana, e, eventualmente, em
dias de terca-feira, quando entdo dormia em Marcos Parente na residéncia da genitora do
nascituro; s6 indo embora na quarta-feira.

Afirma xxxxxxxxxx que durante 0 namoro com XxXxxXxxXxxxxxx engravidou do bebé que esta em sua
barriga e comunicou ao seu namorado, assim que desconfiou que poderia estar gravida; este, no
mesmo momento, demonstrou felicidade e disse que iria assumir ambos: a crianga e sua mae.

Expde que xxxxxxxxx nao deu mais noticias ha aproximadamente um més, quando nao mais
telefonou para a mae do nascituro, deixando uma divida de um ventilador (que a mesma estava
precisando) sem pagar as parcelas do referido, uma vez que tinha presenteado XXXXXXXXXXXX com
0 mesmo. AsSim, XXXXXXXXXXXX que ja € pessoa de parcos recursos se complicou ainda mais, ja
que nao tem dinheiro para pagar o restante, uma vez que xxxxxxxxxx disse que iria dar o ventilador
de presente a mesmaresponsabilizando-se pelas prestacoes.

A genitora do nascituro ja possui outros dois filhos do seu companheiro que faleceu ha trés anos e
passa por muitas dificuldades para dar continuidade a esta gestacao, uma vez que nao trabalha,
nao possui qualquer rendimento, reside com a sua mae que ja mantém seus dois outros filhos
menores, precisa de remédios, pois a sua a pressao € baixa e tem anemia, necessita ser
consultada na cidade de Floriano, que dista aproximadamente 90 km de onde reside, devendo
pagar transporte e exames particulares devido a gestacdo. Esta, pois, sem dinheiro para efetuar
tais despesas, pois a sua vida ja é dificil e sacrificada normalmente, sem precisar efetuar tais
gastos, qui¢a, com os inumeros gastos ja elencados. Assim sendo, como ndo tem a quantia
monetaria para efetuar tais despesas, deixara de realiza-las expondo o nascituro ao risco de morte,
caso nao sejaimposto ao pai do nascituro a obrigagéo de pagar uma quantia para estas despesas.

DO DIREITOAPLICAVELAO CASO

Primeiramente, para nds, esclarecemos que nao estamos pleiteando um direito para a
genitora daquele que ainda ira nascer, mas para o nascituro, atuamos como substituto processual
deste, que, inclusive para grande parte da doutrina e da jurisprudéncia tem sim legitimidade ativa.
(RT 625/172 e 587/183) Esclarecemos que a regra é a capacidade de ser parte acompanhar a
personalidade. Entretanto, casos existem em que a capacidade de ser parte aparece, mesmo sem



a personalidade. Sao os casos tratados na jurisprudéncia, como de personificagdo sem
personalidade.

Assim sendo, reconhecemos ao nascituro a capacidade de ser parte ativa. Nada havendo
de estranho neste entendimento, uma vez que ao serem garantidos direitos, conforme o artigo 2°,
in fine, do Cadigo Civil ha que se conceber os meios para efetivagao destes direitos, sob pena da
norma nao ser eficaz.

A norma inscrita no artigo 2° do Cédigo Civil de 2002, repetindo o comando do artigo 4° do
Cadigo Civil pretérito (1916) prevé que:. “a personalidade civil da pessoa comega do nascimento
com vida; mas a lei pée a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro” (grifo nosso).
Interessante atentar para o fato de que esta redacdo nao correspondeu a proposta inicial. Isto
porque, CLOVIS BEVILAQUA, seguindo o entendimento precursor de TEIXEIRA DE FREITAS,
admitia a existéncia da pessoa, bem como da personalidade desde a concepcéo, e, portanto, antes
do nascimento.

O Cadigo Civil de 2002, como se pode notar com a sua leitura, ndo trata de forma detalhada
e especifica dos direitos conferidos a pessoa que apesar de ja ter sido concebida ainda nao
nasceu, denominada pelos estudiosos do direito de nascituro. Esta postura da legislagao civilista
brasileira, que separa em dois momentos distintos a aquisi¢cao de direitos, que se da desde a
concepcgao, e a aquisicao da personalidade civil, a qual somente ocorre com o nascimento com
vida, propicia a existéncia da curiosa situacgédo juridica imposta ao nascituro que apesar de possuir
diversos direitos ndo tem personalidade.

A existéncia do direito a alimentos ao nascituro representa a garantia do proprio direito a
vida, que deve ser compreendido como o primeiro de todos os direitos, ndo apenas em sentido
cronoldgico, mas também em sentido axioldgico, qual seja o direito a vida fundante dos demais
direitos constitutivos da pessoa ja que sem a vida ndo ha que se falar em dignidade, em
personalidade. E por esta razao que defendemos a tese de que o nascituro € pessoa porque titular
do direito a vida e é titular do direito a vida porque pessoa.

Para a doutrina, nascituro € aquele que devera nascer; ja esta concebido, mas ainda nao
nasceu, existindo trés teorias sobre a personalidade juridica do nascituro:

0 Teoria natalista pela qual a personalidade s6 € adquirida com o nascimento com vida; e,
portanto, o nascituro é destituido de personalidade, sendo-lhe apenas assegurado os seus direitos
para quando nascer.

O Teoria da personalidade juridica condicional segundo a qual a personalidade se iniciacoma
concepgao mas e condicionada; desta maneira, a personalidade do nascituro esta condicionada ao
seu nascimento com vida.

0 Teoria. concepcionista de acordo com esta teoria o nascituro ja possui personalidade, uma
vez que a personalidade é adquirida ja no momento da concepgao, independendo do nascimento.
Atualmente, a doutrina mais abalizada acerca do tema ja reconhece o direito a prestagéo
alimenticia paterna ao nascituro sem ser necessario aguardar o seu nascimento com vida. E
exatamente este o nosso pleito neste caso que submetemos a apreciagcao de V. Exa.

Importante salientar que ndo so os alimentos sao reconhecidos pela doutrina patria e estrangeira
ao nascituro, mas também o direito de reclamar assisténcia pré-natal, indenizagao por dano a
violagao de sua imagem (clinica de assisténcia pré-natal que explora sua imagem em ultra-
sonografia). J. Franklin Alves Felipe aborda a questao com muita propriedade:

... Entende Loureng¢o Mario Prunes, em respeitavel obra, que a engravidada tem agao contra o
responsavel pela gravidez, seja ou ndo casada com ele, podendo pedir, a titulo de alimentos, o
necessario para o parto, incluindo o enxoval, despesas médicas , hospitalares etc.

Na edicao anterior desta obra sustentavamos a impossibilidade do nascituro pleitear alimentos.
Admitiamos, sim, que os gastos decorrentes da gestacdo, no caso de mulher casada, fossem
considerados nafixagao dos alimentos em seu favor. E tal possibilidade, a nosso ver persiste.

Ocorre, contudo, que sendo possivel o reconhecimento do nascituro, em tal ocorrendo, por
ato voluntario do pai, ou em decorréncia de investigatoria ajuizada, possivel sera a prestagao de
alimentos, para abranger as préprias necessidades da gestante, relacionadas ao nascituro (grifos
NOSSO0S).

Na verdade, o que se tém € que o direito do nascituro a alimentos representa uma consequéncia do
direito a vida e a saude. No direito contemporaneo, a questao do direito a vida foi muito ampliada,
como forma de se destinar maior protecao ao ser humano. Assim, a prote¢cdo aos nascituros
representa a garantia do direito a vida, como direito fundamental do homem, previsto no caput do



art. 5° da Constituicdo Federal brasileira, e no Pacto de Sdo José da Costa Rica, que, em seu
Capitulo Il traz expressamente que

"Toda pessoa tem direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pelas leis e,
em geral, desde o momento da concepgéao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.

DA CONCESSAO DALIMINAR EM CAUTELAR DE ALIMENTOS PROVISIONAIS

O art. 852, Il, do Cddigo de Ritos Civis expressamente admite o pedido de alimentos provisionais
nas acgodes de alimentos desde o despacho da inicial, acrescentando o paragrafo unico do art. 854
do mesmo diploma legal que “o requerente podera pedir que o juiz, ao despachar a peticao inicial e
sem audiéncia do requerido, Ihe arbitre desde logo uma mensalidade para mantenga”. Ao tratar
desta medida cautelar, Nelson Nery Jr.e Rosa Maria Andrade Nery esclarecem que
diferentemente dos alimentos provisorios da LA 4°, os alimentos provisionais podem ser pedidos
por quem nao tem prova constituida de sua qualidade de credor. A cautelar sera concedida,
provisoria (CPC 854 par.un.) e/ou definitivamente, em virtude das provas de periculum in mora e
fumus boni iuris demonstradas pelo requerente.
Entendemos, de fato, que os alimentos provisionais ndo tém natureza cautelar; mas satisfativa; e,
tratando-se de uma medida satisfativa sumaria, apresenta a MESMA NATUREZA que a tutela
antecipatoria. Distinguem-se as duas apenas pelo fato de que a tutela antecipatéria € prestada no
préprio processo de conhecimento em que se busca a tutela definitiva e os alimentos provisionais
sao prestados atraveés de processo autdbnomo.
A previsao de liminar em cautelar de alimentos provisionais é trazida pelo art. 854, paragrafo unico
do Cdédigo Instrumental, estando fundada numa cognigao superficial, para a qual € bastante um
juizo de verossimilhanga. Assim, passaremos adiante a analise dos requisitos para o pronto
deferimento daliminar.

In casu, o periculum in mora é facilmente constatado, uma vez que o NASCITURO precisa
imediatamente de recursos para poder sobreviver através de sua mae, uma vez que, a persistir o
estado de miserabilidade da pessoa que lhe esta gerando, coloca-se em risco 0 seu proprio
nascimento saudavel, pois a regularidade da gravidez depende da alimentagao correta da mae.
Aforaisto, € sabido que, as vésperas de qualquer parto, faz-se necessaria a efetuacéao de despesas
com vestuario, medicamentos, transporte, etc.

O fumus boni iuris também se faz presente. Isto porque, se de um lado, para parte mais tradicional
da doutrina, por nés ndo acolhida, o nascituro n&o é sujeito de direito, por outro lado, o art. 2° do CC,
supra transcrito, ndo deixa duvidas quanto a necessidade de se salvaguardar os seus Direitos
desde a concepcao, e NAO apenas expectativas de direitos. Em anexo, constam os depoimento de
testemunhas que confirmam o namoro entre O ALIMENTANTE e AGENITORADO NASCITURO e
a situacao de miserabilidade em que esta se encontra.

A fixagdo dos alimentos provisionais desde ja € a unica forma de se salvaguardar o direito
elementar que tem uma crianga ja concebida: o direito de nascer, mas nao apenas, o de também
Nascercom saUDe.

DO PEDIDO

Ante o exposto, requer-se:

a)a concessao de liminar, fixando, inaudita altera parte, os alimentos provisionais, na proporgao de
meio salario minimo, a serem pagos a méae do nascituro, a cada més, até o parto, a comegar do
quinto dia apos aintimagado do ALIMENTANTE, devendo tal pagamento ser feito em cartério;

b)seja o ALIMENTANTE intimado da liminar acima referida e citado para, querendo, apresentar
defesa;

c¢) ao final, que seja a liminar confirmada por sentenca, com a condenacao do ALIMENTANTE a
pagar, mensalmente, em favor do nascituro, até o parto do mesmo, os alimentos definitivos cujo
valor sera definido por Vossa Exceléncia.

d) a condenagédo do ALIMENTANTE no énus da sucumbéncia, relativamente a custas e despesas
processuais.

Protesta-se por todas as espécies de provas em direito admitidas, com especificidade para a prova
documental carreada com a inicial.

No que pertine as custas, e despesas processuais, enfatiza-se a isengao que assiste ao MP,
invocando, outrossim, as disposi¢oes dos artigos 19, § 2°e 27 do CPC.



Da-se a causa o valor de R$ 1.800,00 (hum mil e oitocentos reais), nos termos do art. 258 c/c 259,
VI, do CPC.

Nestes Termos

Pede Deferimento.

Marcos Parente, 24 de novembro de 2006.

Bela. Ana Cecilia Rosario Ribeiro
Promotora de Justica

Concluséo
Chegando ao final deste trabalho, achamos conveniente expor, de forma sucinta, algumas idéias
por nos defendidas:

1. Ha que se buscar na atualidade interpretagcdes da norma que favoregam e preconizem a
protecao do ser humano em sua integralidade e, se para alcangar este objetivo, for necessario
quebrar paradigmas, o intérprete, bem como o aplicador do direito devera fazé-lo;

2. Apesar dos artigos 2° do Cédigo Civil brasileiro de 2002 e 66. 1, do Cédigo Civil portugués
estabelecerem o nascimento com vida como marco do inicio da personalidade, esta deve se dar
antes do nascimento, mas a partir da concepc¢ao, de modo a se ampliar a prote¢cdo ao ser humano
que apesar de n&do nascido, ja tem vida;

3. Ao nascituro devem ser garantidos os direitos da personalidade, com fundamento no
principio da dignidade da pessoa humana e no direito a vida, ambos eleitos pelo legislador
constitucional brasileiro como valores essenciais e que, por esta razdo, devem ser garantidos e
respeitados;

4. O direito a alimentos, como consequéncia do direito a vida e necessario ao desenvolvimento
do nascituro deve ser a este garantido, adotando-se a teoria concepcionista acerca do inicio da
personalidade, segundo a qual o nascituro é titular de direitos subjetivos;

5. O Ministério Publico é legitimado para promocado de agao de alimentos em favor do
nascituro, como instituicdo que apresenta como um de seus fins a promogao e defesa dos direitos
avida e a saude das criangas e dos direitos individuais indisponiveis.
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