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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto de estudo, um tema bastante polémico no
meio juridico, que é o direito do nascituro na esfera sucessoria. Esta polémica se
mantém principalmente devido as discussfes que ocorrem a cerca do inicio da
personalidade juridica. A metodologia usada foi o método dedutivo com técnicas de
pesquisa bibliografica e andlise jurisprudencial. Para um melhor entendimento do
tema proposto, o trabalho foi dividido em trés capitulos. No primeiro foi feito uma
abordagem sobre a vida humana, e sobre as diversas teorias a respeito da
personalidade juridica. O segundo capitulo tratou do direito sucessorio de uma forma
mais abrangente, ficando para o terceiro capitulo, um estudo mais focado no
nascituro, visando os seus direitos na sucessdo, tanto na legitima como na
testamentaria, acrescentando ainda analise jurisprudencial relevante ao tema
proposto. Através do presente estudo, verificou-se que 0 nascituro possui seus
direitos sucessorios resguardados na sucessdo, tanto na legitima como na
testamentaria.

Palavras-chave: Direito do Nascituro. Teorias da personalidade juridica. Sucesséo
legitima. Sucesséo testamentaria. Capacidade para suceder.
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1 INTRODUCAO

Muito se fala do inicio da vida humana, em qual momento que realmente
pode-se afirmar que existe um ser dotado de personalidade.

A partir da fecundacdo, o feto passa por varios estagios de
desenvolvimento até chegar ao nascimento, e cabe saber, em qual destes estagios
ele j4 pode ser tratado como uma figura humana.

Em nosso ordenamento juridico a lei assegura os direitos do nascituro
desde a sua concepcéo, tratando-se esta da corrente concepcionista, porém existem
outras duas correntes doutrinarias a cerca do inicio da personalidade a serem
observadas.

A corrente natalista verifica que o nascituro s6 sera um sujeito de direitos,
se nascer com vida.

A teoria da personalidade condicional resguarda os direitos do nascituro
desde a concepc¢do, porém, esses direitos sO serdo adquiridos se ocorrer o
nascimento com vida.

O nascituro, em muitos casos, devido a sua fragilidade, e sua
incapacidade ativa, acaba sendo prejudicado em seus interesses.

No direito sucessorio, tanto na sucessao legitima como na testamentaria,
pode o nascituro ser parte, podendo herdar por testamento, ou por forca da lei. Até
tornar-se capaz, um curador ira zelar pelo o que é seu de direito, garantido pelo
instituto do fideicomisso.

Para elucidar bem a questéo, estruturou-se o trabalho em trés capitulos.

No primeiro capitulo discorre-se sobre o inicio da vida, e sobre as
correntes doutrinarias a cerca da personalidade juridica. No segundo capitulo
buscou-se um entendimento maior sobre a sucessdo, sendo que no terceiro
capitulo, uma analise maior sobre o nascituro ligado diretamente ao direito
sucessorio.

Para auxiliar nessa tarefa, uma analise jurisprudencial sobre a questéo
sera abordada, com decisdes do Tribunal de Justica de Santa Catarina, do Superior
Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica de Minas Gerais. As decisfes aqui
colacionadas foram selecionadas buscando o lado qualitativo das jurisprudéncias,

nao se apegando apenas a um tribunal.
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O que se pretende aqui, no presente estudo € justamente analisar o
nascituro como um ente de personalidade e possuidor de direitos, respeitando e

resguardando tudo o que lhe € devido.
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2 A VIDA HUMANA

2.1 Do Inicio da Vida

A fecundacédo, num sentido mais amplo, € definido como o primérdio da
vida humana, trata-se do momento onde um novo ser é gerado. O nascimento,
quando se da a luz, também € um inicio de vida, porém ndo € o inicio da vida
humana.

O desenvolvimento do ser humano comeca ap0s a unido dos gametas
masculino e feminino ou células germinativas, durante o processo conhecido por
fecundacado. (MOORE, 1990, p. 2)

A fecundagédo é uma sequiéncia de eventos que comega com o contato de
um espermatozéide com um ovoécito secundario e termina com a fusdo de
seus pronucleos e a mistura dos seus cromossomos formando uma nova
célula. Este 6vulo fecundado, denominado zigoto, e uma célula dipléide
grande, € o inicio ou primérdio de um ser humano. (MOORE, 1990, p. 02)

Almeida (2000, p. 112) ao abordar o tema, destaca que:

A fecundacao € por tanto, o marco inicial do desenvolvimento humano, que
s6 estard completo na idade adulta. Esse desenvolvimento se faz de
maneira continua, mas é passivel de ser dividido em etapas marcantes,
como a implantagdo, o periodo embrionario, o periodo fetal, a primeira
infancia, a segunda infancia e a puberdade.

Dessas etapas, salienta-se pela sua importancia, a primeira delas, a
implantacdo, que oferecerd ao ovo (embrido) os nutrientes necessarios 4 sua
sobrevida. (ALMEIDA, 2000, p. 112)

E pela implantacido que o ovo adquire viabilidade; caso contrario,
perecera na cavidade uterina e sera eliminado imperceptivelmente a época da
menstruacao; € a implantacdo que determina, ainda, o inicio do estado gravidico da
mulher. (ALMEIDA, 2000, p. 113)

Embora a vida comece com a fecundacdo, € a implantacdo que vai

garantir a sobrevivéncia do concepto, isto &, a vida viavel. (ALMEIDA, 2000, p. 113)
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O nascimento do homem, com efeito, € somente mais um passo numa
continuidade vital que comega com a concepcao e se conclui com a morte. (SILVA,
2002, p. 48)

A vida vem protegida desde o seu inicio, de forma que ndo ha como se
afastar igual protegcdo aos embribes obtidos por qualquer das técnicas de
reproducao.

2.2 Do Direito a Vida

O principal direito natural do homem é o direito a vida, no qual também se
estende ao direito de nascer, e viver com dignidade. E um direito fundamental e
constitucional, sendo que ninguém podera ser privado de tal direito.

O direito primordial do ser humano é o direito a vida, por isso denominado
direito condicionante, ja que dele dependem os demais. (ALMEIDA, 2000, p. 293)

Em verdade, o direito fundamental do ser humano a vida, é lei ndo criada
pelo Estado, mas pelo Estado apenas reconhecido, e que pertence ao ser humano
pelo simples fato de ter sido concebido. E-lhe inerente, e ndo concedida. (LEITE,
2000, p. 50)

Ainda quando o direito a vida ndo fosse tutelado pelo sistema juridico, sua
natureza de Direito Natural legitimaria a imposicdo erga omnes, pois se trata de um
direito fundamental, o mais essencial dos direitos. (LEITE, 2000, p. 51)

A Constituicdo Federal assegura, no caput do art. 5° a inviolabilidade do

direito a vida como garantia fundamental. Neste sentido:

Art. 5° CF. “Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes” (BRASIL, 2004)

Disto decorre que qualquer projeto de lei tendente a abolir a

inviolabilidade do direito a vida seria inconstitucional. Como observa LEITE:

Assim, projetos de lei visando a introdugdo do aborto, eutanasia, infanticidio
ou outra forma de extingdo da vida humana, como a pena de morte, p. ex.,
sdo manifestamente inconstitucionais. Esbarram na garantia que a Carta
Magna atribui & vida humana sem distinguir idade e condi¢c&o do individuo.
(LEITE, 2000, p. 59)
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E oportuno ressaltar o entendimento de Jodo Carlos Barbosa Moreira:

N&o faz sentido, por exemplo, entender o direito a vida como o direito de
viver indefinidamente, ou de permanecer vivo por determinado lapso de
tempo; seria algo manifestamente incompativel com a realidade humana.
Ao que nos parece, pode-se e deve-se conceber o direito a vida, em Ultima
andlise, como o direito de nado té-la abreviada por ato voluntario (nédo
necessariamente intencional) de outrem. (2006, p.150)

No direito internacional, o direito a vida é expressamente previsto pelo
Pacto de San José da Costa Rica ou Convencado Americana de Direitos Humanos
(1969), no qual foi ratificado pelo Brasil em 25 de novembro de 1992, onde é

estabelecido no Capitulo Il, art.4°:

| — Toda pessoa tem direito a que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde o0 momento da Concepc¢ao. Ninguém
pode ser privado da vida arbitrariamente.” (Dec. Lei n® 678/92)

No ambito do Direito Penal, tutelam o direito a vida, os arts. 121 4 128 do
Cddigo Penal, no qual incriminam as diferentes graduacdes de homicidio, em funcéo
de varios fatores como o “homicidio simples” (art.121), o “qualificado” (§2°), o
induzimento, instigacdo ou auxilio a suicidio, o aborto e o infanticidio.

Logo, pode-se dizer em raz@o de se assegurar o direito a vida, é que a
legislacdo penal pune todas as formas de interrupcao violenta do processo vital. E
também por essa razdo que se considera legitima a defesa contra qualquer
agressao a vida, bem como se reputa legitimo até mesmo tirar a vida a outrem em
estado de necessidade da salvacdo da prépria. (LEITE, 2000, p. 63)

Ndo é possivel construir uma sociedade solidaria sem reconhecer e
tutelar o direito a vida, sobre o qual se fundamentam e se desenvolvem todos os
demais direitos inalienaveis da pessoa humana. (SILVA, 2002, p. 171)

A vida tem prioridade sobre todas as coisas, uma vez que a dindmica do
mundo nela se contém e sem ela nada tera sentido. Conseqlientemente, o direito &
vida prevalecerda sobre qualquer outro, seja ele o de liberdade religiosa, de

integridade fisica ou mental relevante. (DINIZ, 2003, p. 127)
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2.3 Da Personalidade Juridica

2.3.1 Personalidade e Capacidade

A personalidade, de um modo geral, atribui a figura humana uma
fisionomia Unica e peculiar, tornando-nos seres irrepetitiveis dotados de
caracteristicas proprias.

Juridicamente, a personalidade é tida neste mesmo conceito,
caracterizando ou individualizando a pessoa ou a entidade fisica ou juridica, com
aptidao a ser sujeito ativo ou passivo de direitos. (LEITE, 2000, p. 11)

Para Cldvis Bevilaqua, personalidade é a aptidao reconhecida pela ordem
juridica a alguém, para exercer direitos e contrair obrigacées. (BEVILAQUA, 1998, p.
70)

Dessa forma, ao se falar em personalidade, procura-se exprimir a
condicao juridica do ente em causa, que pode ser ou ndo pessoa, conforme as
circunstancias faticas exigidas pelo ordenamento, como por exemplo, o nascimento
com vida. (MEIRELLES, 2000, p. 75)

Ha que se distinguir personalidade e capacidade; esta é a extensao dada
aos poderes de acao contidos a personalidade. (ALMEIDA, 2000, p. 128)

A personalidade é uma qualidade que requer o suporte de um substrato
real: a pessoa. Ja a capacidade comporta uma valéncia de natureza quantitativa,
expressando a medida variavel dos direitos e deveres de que uma pessoa pode ser
sujeito, bem como o alcance da aptiddo para o exercicio pessoal e livre desses
mesmos direitos. (SILVA, 2002, p. 222)

Clovis Bevilagua define capacidade como “aptiddo de alguém para
exercer por si s6 os atos da vida civil. (BEVILAQUA, 1998, p. 70)

Analisando o contetudo do artigo 1° do Cdédigo Civil “Toda pessoa é capaz
de direitos e deveres na ordem civil”’, € de se notar que dai € que surge a noc¢ao de
capacidade, onde se esbarra com a de personalidade e a de pessoa.

Segundo Silmara J. A. Chinelato e Almeida (2000, p. 131), capacidade é
aptidao para adquirir direitos e exercer, por si ou por outrem, atos da vida civil. O
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conjunto desses poderes constitui a personalidade, que localizando-se ou
concretizando-se num ente, forma e pessoa.

A capacidade hoje, pertence em geral a todos os homens, mas isso nao
quer dizer que o homem, por sua prépria natureza, seja capaz de direitos e

obrigacdes, e que, portanto, capacidade juridica seja-lhe uma qualidade.

A capacidade juridica pode ou néo coexistir com a capacidade de agir. Esta
pressupde sempre a capacidade juridica, enquanto a existéncia desta ndo
implica necessariamente a existéncia daquela. Se é verdade que todos séo,
em geral, capazes de direito, nem todos tém capacidade de agir. Assim é
porque, enquanto a capacidade juridica se conquista no momento do
nascimento, a capacidade de agir, ao contrario, adquire-se, com o0
desenvolvimento da faculdade intelectiva e volitiva, porque pressupbe a
capacidade de compreender e de querer. (ALMEIDA, 2002, p.129, 130)

Assim, capacidade é elemento da personalidade. Esta, projetando-se no
campo do Direito, € expressa pela idéia de pessoa, ente capaz de direitos e
obriga¢des. (ALMEIDA, 2000, p.131)

2.4 Teorias a Respeito da Personalidade Juridica

O Cddigo Civil brasileiro, em seu artigo 2°, institui que “a personalidade
civil da pessoa comeca do nascimento com vida, mas a lei pde salvo, desde a
concepcao os direitos do nascituro. (BRASIL, 2004)

O direito sempre conferiu protecdo juridica ao nascituro, no entanto,
quanto a sua natureza juridica, existem varias teses e doutrinadores que se
manifestam de maneira diversa, cada qual se direcionando a uma das correntes
doutrinérias existente.

As trés correntes fundamentais identificadas na doutrina brasileira séo: a
natalista, a da personalidade condicional e a concepcionista. (ALMEIDA, 2000, p.
145)
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2.4.1 Teoria Concepcionista

Para os adeptos desta corrente doutrinaria, 0 nascituro ja adquire
personalidade desde a sua concepg¢ao, aja vista que possuem direitos reais com o
direito ao nascimento, e a vida.

A fecundacdo do 6vulo humano assinala o comeco da vida de cada
individuo, distinto daqueles que contribuiram biologicamente para a sua formacao e

dotado de um codigo genético proprio que conduzird todo o seu desenvolvimento.

bY

Essa nocdo de autonomia possibilitou a corrente doutrindria denominada
concepcionista sustentar que o embrido humano caracteriza-se como pessoa a partir
da concepcao. (MEIRELLES, 2000, p. 91)

Segundo a doutrina denominada concepcionista, a personalidade comeca
a partir da concepcdo. Desde o momento em que é concebido, o nascituro é
considerado pessoa. (MEIRELLES, 2000, p. 53)

O nosso Cadigo Civil afastou todas essas hipdteses, que originavam
incertezas, duvidas, pois no seu art. 2° “A personalidade civil da pessoa comecga do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcédo, os direitos do
nascituro”, ndo contemplou os requisitos da viabilidade e forma humana, afirmando
gue a personalidade juridica inicia-se com o nascimento com vida, ainda que o

recém-nascido venha a falecer instantes depois. (DINIZ, 2003, p. 180)

Conquanto comece o0 hascimento com vida, a personalidade civil da pessoa,
a lei pde a salvo desde a concepgédo os direitos do nascituro, como o direito
a vida, a integridade fisica, a alimentos, a uma adequada assisténcia preé-
natal, a representacdo, a um curador que represente e zele pelos seus
interesses em caso de incapacidade ou impossibilidade de seus genitores
de receber heranga, a ser contemplado por adocdo, a ser adotado, a ser
reconhecido como filho, a ter legitimidade ativa na investigacdo de
paternidade etc. Poder-se-ia até mesmo afirmar que na vida intra-uterina
tem o nascituro e na vida extra-uterina tem o embrido, o concebido in vitro,
personalidade juridica formal, no que atina aos direitos personalissimos, ou
melhor, aos direitos da personalidade, visto ter carga genética diferenciada
desde a concepcdo, seja ela in vivo ou in vitro, passando a ter
personalidade juridica material, alcangando os direitos patrimoniais e
obrigacionais, que se encontravam em estado potencial, somente com o
nascimento com vida. Se nascer com vida adquire personalidade juridica
material, mas se tal ndo ocorrer nenhum direito patrimonial terd. (DINIZ,
2003, p.180)
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Em nosso ordenamento juridico, verifica-se que a teoria predominante, é
a concepcionista, onde existe grande numero de doutrinadores que a defendem
como, por exemplo, Maria Helena Diniz, Silmara Chinelato, Teixeira de Freitas, que
se identificam com a mesma, em face também de a nossa legislacdo nos remeter a
tal posicionamento, haja vista a exposicao clara do art. 2° do Codigo Civil.

Os adeptos desta terceira teoria denominada concepcionista, reconhecem
a personalidade ao nascituro desde a concepcdo, sem considera-la condicional
sendo com relacdo a certos direitos. (PUSSI, 2005, p. 97)

Para estes autores que foram mencionados acima, em existindo alguma
condicdo, esta deve restringir-se unicamente aos direitos patrimoniais, mas, em
hipétese alguma, aos direitos fundamentais da personalidade. (PUSSI, 2005, p. 98)

Assim, para quem defende tal posicionamento, ndo € justo ou correto que
os direitos do nascituro figuem sempre condicionados ao nascimento com vida.
(PUSSI, 2005, p. 97)

Com o avanco da medicina, principalmente em relacdo a genética, assim
como o avanco também dos direitos fundamentais, € visto que venha se desenvolver
cada vez mais uma prote¢cdo maior ao nascituro.

Diante desses fatos, € perceptivel a tendéncia dos doutrinadores mais
novos e modernos de aceitar a teoria concepcionista como a mais adequada.

Em sintese, mesmo sendo dificil atribuir capacidade a uma pessoa
inexiste, é visto que na teoria concepcionista, o nascituro, desde a concepcao ja é

considerado pessoa, tendo resguardado e protegido os seus direitos.

2.4.2 Teoria da Personalidade Condicional

Para esta teoria, 0 nascituro possui personalidade a partir da concepcgao,
porém ele sO ira adquirir direitos se nascer com vida. Seus direitos estao
subordinados a uma condi¢céo suspensiva que é 0 hascimento com vida.

A corrente da personalidade condicional sustenta o inicio da

personalidade do nascituro a partir da concepg¢éo, com a condicdo de nascer com
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vida. Assim, uma vez que se verifique o nascimento com vida, a pessoa € como tal
considerada desde o momento da concepg¢éo. (MEIRELLES, 2000, p. 52, 53)

De fato, a aquisicdo de tais direitos, segundo o sistema do Cddigo Civil, fica
subordinada a condicao de que o feto venha a ter existéncia; se tal sucede,
da-se a aquisicdo; mas, ao contrario, se ndo houver nascimento com vida,
ou por ter ocorrido um aborto ou ter o feto nascido morto, ndo ha uma perda
ou transmissdo de direito, como devera suceder, se o nascituro fosse
reconhecida uma ficta personalidade. Em casos tais, ndo se da a aquisi¢ao
de direitos. (ALMEIDA, 2000, p.154)

Segundo Fabio Ulhoa Coelho (2003, p. 148), “desde 0 momento em que o
espermatozoide fecunda o ovulo, seja in vitro, ou in Gtero estariam preenchidas as
condi¢cbes para se considerar existente um novo ser”.

Ao nascer com vida, implementa-se a condicdo e os direitos que
adquirira, por atos cuja eficacia dependeria do seu nascimento com vida, que
integrardo definitivamente seu patriménio, mesmo vindo a falecer logo em seguida.
(PUSSI, 2005, p. 95)

William Artur Pussi, ainda conclui que:

Assim, em sintese, a corrente da Personalidade Condicional sustenta o
inicio da personalidade do nascituro a partir da concepgao, com a condi¢ao
de nascer com vida. Ou seja, uma vez que se verifique 0 nascimento com
vida, a pessoa € como tal considerada desde o momento da concepcgao.
(2005, p. 97)

Para a presente teoria, 0 inicio da personalidade ocorre sim com a
concepcao, desde a concepcao o nascituro ja € considerado pessoa, mas, porém sé
tera direitos se ocorrer 0 seu nascimento com vida.

Cabe ainda ressaltar que a condicao do nascimento, ndo é para que a
personalidade exista, visto que desde a concepc¢ao ele ja a adquire, mas sim para

gue se consolide a capacidade juridica.
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2.4.3Teoria Natalista

No que diz respeito a teoria natalista, verifica-se que 0 nascituro so sera
um sujeito de direito se nascer com vida. Antes do seu nascimento existe apenas
uma expectativa de direito, onde se concretizara com o0 nascimento.

Para a linha natalista, que afirma que a personalidade comeca a partir do
nascimento com vida, o nascituro ndo € pessoa, embora receba protecao legal; a
personalidade, portanto, € subordinada a condicdo suspensiva “nascer com vida”.
(MEIRELLES, 2000, p. 52)

A aquisicdo de direitos surgidos desde a concepcdo subordina-se ao
evento futuro e incerto do nascimento com vida, de tal forma que se ocorrer,
efetivamente dar-se-a a aquisicdo; de outra sorte, se houver aborto ou se natimorto
for considerado o0 nascido, ndo havera perda ou transmissdo de direitos.
(MEIRELLES, 2000, p. 52)

A protecao dispensada ao nascituro, isto €, ao ser concebido, mas ainda
nao nascido, ndo importa reconhecimento nem atribuicdo de personalidade, mas
equivale, apenas, a uma situacdo juridica de expectativa, de pendéncia, situacédo
que s6 com o0 nascimento se aperfeicoa, ou, entdo, indica a situacdo ou fato em
virtude do qual certas acBes podem ser propostas, ao qual se reportam,
retroativamente, os efeitos de determinados atos futuros. (RAO, 1999, p. 655)

Desta postura extrai-se que ndo se trata de salvaguardar os direitos
naturais e reais, mas, de verdadeira expectativa, que em direitos subjetivos se
transformaréa se o concebido vier a adquirir vitalidade. (RAO, 1999, p. 655)

Segundo doutrinadores adeptos desta teoria, esta € originaria do direito

romano.

Para o direito romano, a personalidade juridica coincidia com o nascimento,
antes do qual ndo havia falar em sujeito ou em objeto de direito. O feto, nas
entranhas maternas era um aparte da mae, e ndo uma pessoa, um ente ou
um corpo. Por isso mesmo ndo podia ter direitos, ndo podia ter atributos
reconhecido ao homem. (PEREIRA, 2001. P. 145)

Sdo adeptos dessa teoria civilista, Paulo Carneiro Maia, Vicente Rao,
Silvio Rodrigues, Jodo Luiz Alves, Eduardo Espinola e Sady Cabral Gusmao.
(ALMEIDA, 2000, p. 145)
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De acordo com César Filza:

O nascituro ndo tem direitos propriamente ditos. Aquilo a que o proprio
legislador denomina “direitos do nascituro” ndo sao direitos subjetivos. Sao,
na verdade, direitos objetivos, isto €, regras impostas pelo legislador para
proteger um ser que tem a potencialidade de ser pessoa e que, por ja existir
pode ter resguardados eventuais direitos que vira adquirir ao nascer. (2004,
p. 85)

Para este grupo de doutrinadores, a posi¢do do nascituro, € de um mero
expectador de direitos, pois a constatacdo da existéncia juridica ocorrera apenas

através do nascimento com vida.



21

3 DO DIREITO SUCESSORIO

3.1 Breve Historico do Direito Sucessorio

Conforme se extrai da doutrina, a sucessao, em uma era mais remota,
veio como uma forma de transmissao espiritual, como se o herdeiro viesse a dar
continuidade & personalidade do defunto.

Desde a antiguidade (grega ou romana) a sucesséao privada se justificava
por consideracdes religiosas. O culto familiar, ou seja, o culto dos ancestrais
consistia em oferecer ao morto oferendas funebres e sacrificios sobre seu tumulo.
(LEITE, 2004, p. 25)

Este culto era celebrado na casa da familia onde os mortos eram
enterrados. (LEITE, 2004, p. 25)

Assim, para assegurar a necessaria continuidade do culto, era
fundamental que os encarregados da cerimonia recolhessem a propriedade do
morto. (LEITE, 2004, p. 25)

Os herdeiros homens eram os sacerdotes deste culto, justificando a
transmissdo apenas pela linha masculina, aos agnados. Isto é, a heranca se
transmitia ao primogénito vardo. (LEITE, 2004, p. 25, 26)

Nesta fase, a sucessdo estava relacionada a um ato espiritual, de

homenagem e honra ao falecido, de uma continuacdo de sua vida.

Em todos os povos primitivos, de modo geral, havia caracteristicas comuns:
os direitos patrimoniais ndo se partilhavam, mas pertenciam a familia. Com
a morte do pai, a administracdo passava ao filho primogénito, sempre do
sexo masculino. E nestes sistemas (em que s6 o filho primogénito herdava),
ficava o patriménio nas maos de um ramo familiar. O primogénito tornava-se
opulento. Os demais filhos trabalhavam para aquele, a quem ficavam
subordinados, e numa situagdo econdmica inferior. (RIZZARDO, 2008, p. 5)

Nos povos em que a sucessao restringia-se a linha masculina, nao
havendo filho, adotava-se um herdeiro, que recebia o encargo de dirigir as praticas
religiosas. (RIZZARDO, 2008, p. 5)

Nota-se que a mulher era discriminada, ndo herdando sequer por morte
do marido. (RIZZARDO, 2008, p. 5)
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Na histéria romana das sucessdes, apenas existia a ocorréncia desta na
linha masculina, acreditando-se que as filhas mulheres ndo continuariam o culto
doméstico, pois ao se casarem, estariam renunciando sua religido para aderir a do
marido. Embora esta situacdo se trate de generalidades de civilizacdes antigas,
infelizmente ainda é possivel encontrar vestigios desta discriminacdo em certas
civilizagbes modernas, quando supervalorizam o nascimento do filho homem em
detrimento das filhas mulheres (VENOSA, 2007, p. 03).

Através dos tempos, a sucessao foi evoluindo em fases.

Primeiramente ficava com o grupo familiar, j& que persistia a comunidade
agraria.

Posteriormente, com o sentimento de individualidade das pessoas, e 0
elo familiar se estreitando, foi sendo transmitidas as propriedades aos descendentes
do grupo familiar mais proximo.

E por fim quando ja estava firmada a propriedade individual, tendo reflexo
agora as acoes politicas- religiosas, e os lacos de parentesco, a transmissao saiu da
classe familiar e passou aos herdeiros, sendo estes considerados 0s que estavam
submetidos ao poder familiar, e agora também aos instituidos herdeiros por

testamento.

3.2 Conceito e Finalidade

Em nossa vida nada € eterno ou definitivo, algum dia tudo ira ter um fim.
Esta e a Unica certeza que todos sabem, um dia irdo morrer.

Esta a verdade mais concreta, dura e incontestavel. Mas a sucesséo, de
algum modo, tem uma sensacéo de prolongamento da pessoa, ou de atenuacao do
sentimento do completo desaparecimento, especialmente quando séo realizados
obras que refletem o ser daquele que morre, e que tornam vivo ou presente nas
memorias. (RIZZARDO, 2008, p. 01)

Mas se ha algo na vida que é certo, absolutamente certo, € que se vai
morrer. Porém, ninguém pensa na propria morte. Apesar de se ter a mania de

reclamar da vida, ndo se quer abrir mdo dela. Ainda ha muito a fazer, sonhos a
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realizar. Quase todo mundo se acha insubstituivel, e acredita que o mundo vai parar
com a sua auséncia. (DIAS, 2008, p. 07)

A morte desencadeia uma ruptura no dominio dos bens. Cessa a vida
corporal, mas subsiste a da alma, que é imortal. No entanto, os bens materiais estdo
ligados & vida corporal, necessério que outras pessoas venham e assumam a
titulariedade, de modo a se recompor a ordem ou a estabilidade no patrimonio.
(RIZZARDO, 2008, p. 01)

O Direito sucessorio vem a ser um prolongamento do patriménio familiar.

Suceder significa substituir, ou seja, tomar o lugar do outro. Quando uma
pessoa toma o lugar de outra, uma sucede a outra. Sucessao, em sentido geral e
vulgar, é a sequéncia de fenbmenos ou fatos que a parecem uns apds outros, ora
vinculados por uma relacdo de causa, ora conjuntos por outras relacfes. (DIAS,
2008, p. 28)

Opera-se, através desta sequéncia, a troca de titulares de um direito,
afastando-se uma pessoa da relacao juridica e, em seu lugar, ingressando outra,
gue assume todas as obrigacdes e direitos de seu antecessor. Subsiste 0 objeto
original, mas substitui-se o sujeito na relagcao, inserindo-se um no lugar do outro.
(CAHALI — HIRONAKA, 2007, p. 19)

Inacio de Carvalho Neto, define o direito das sucessbes da seguinte

forma:

Define-se o direito das sucessfes como 0 conjunto de principios juridicos
que disciplinam a transmisséo do patriménio de uma pessoa que morreu a
seus sucessores. Distingue-se 0 sentido objetivo do subjetivo da expressao:
em sentido objetivo, pensa-se no conjunto de normas que regulam a
sucessdo; ja em sentido subjetivo, tem-se em vista o direito de suceder, o
direito de receber a heranca.(2008, p. 23 e 24)

No sentido técnico, a sucessao corresponde a transmissédo do patriménio
de alguém que deixa de existir. Suceder conceitua-se como herdar ou receber o
patrimonio daquele que faleceu. (RIZZARDO, 2008, p. 11)

Segundo Maria Helena Diniz (2007, p. 19), cabe salientar que:

“O direito sucessorio tem sua razao de ser no direito de propriedade
conjugado ao direito das familias. O elemento familiar é definido pelo
parentesco e o elemento individual caracterizado pela liberdade de estar.
S&o estes os dois fulcros em que se baseiam as normas da sucesséo.

A finalidade do direito sucessorio € manter o patrimonio no grupo familiar.
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“Com efeito, instituido para regular a substituicido do finado nas relagbes
com o0 respectivo acervo e para posterior atribuicdo definitiva a seus
titulares, esse direito permite a familia a preservacao do patriménio, diante
dos lacos conjugais e parentais, mantidos com o autor da heranca (...)”
“permite a perpetuacao de certas relagdes juridicas reais em uma familia,
com a sucessiva transmissdo do patrimbnio a varias geracoes,
compreendidos, conforme o caso, bens corpéreos ou incorporeos,
universalidades de direitos, empresas ou outros elementos suscetiveis de
valoragdo econdmica. Tutela, assim, os interesses familiares, preservando,
para os descendentes, na linha normal da vida humana, o respectivo
patriménio”. (BITTAR, 1992, p. 2 e 3)

E justamente por visualizar no horizonte uma certa eternizacdo da familia,
com a transmissédo de conquistas pessoais especialmente aos descendentes, o que
sugere uma impressao e mesmo convicgcdo de transcendéncia temporal, nasce o
animo ou a disposicao de adquirir e produzir bens, isto €, de manter e desenvolver o
dinamismo da vida. (RIZZARDO, 2008, p. 16)

Ao tratar de direito das sucessOes, direcionam-se as normas legais
principalmente a destinagdo do patriménio deixado pela pessoa falecida, indicando
seus herdeiros (sucessao legitima), as regras pertinentes a nomeacdo de
sucessores, por disposi¢cdes de ultima vontade, com as respectivas formalidades e
restricbes (sucessao testamentéria) e a forma com que se dara a transmissao.
(CAHALLI, 2003, p. 30)

O fato que ira determinar o0 momento da transmissao da heranca é a
morte. Confirmada a morte do de cujus, opera-se a transferéncia dos bens, dos
direitos e das obrigacgoes.

E 0 que versa o Art. 1784 Caédigo Civil:
“Aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo aos herdeiros
legitimos e testamentarios”.

Estando aberta a sucessao, esta se dara por forca da lei, ou por disposicéo

de ultima vontade do testador, é 0 que sera visto a seqguir.
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3.3 Sucesséo Legitima

Para o direito sucessorio brasileiro, existem duas modalidades de
sucessdo, no qual podera ocorrer a transferéncia da heranga, a sucessao legitima, e
a testamentaria.

Considerando que a pessoa natural ao longo de sua vida adquire
inUmeros direitos e contrai muitas obrigacdes, se ela falecer a titularidade destas
relacdes juridicas deve ser alterada, substituindo o falecido por seus herdeiros.
Assim, o complexo de direitos e deveres deixado pelo falecido, que se denomina
heranca, € transmitido para outrem para que o seu patrimbnio ndo fique acéfalo.
(CASSETARI, 2008, p. 94)

Mas, caso a pessoa natural faleca sem deixar um testamento, e a maioria
delas assim o fazem, a regra que sera aplicada na sucessdo desta pessoa sera

aguela descrita na lei, denominada de sucesséo legitima. (CASSETARI, 2008, p. 95)

A expressédo “legitima” é alvo de criticas, até porque ndo existe sucessao
ilegitima. Claro que a referéncia te a ver com as discrimina¢des sofrida
pelos filhos havidos fora do casamento. Eram chamados filhos ilegitimos.
N&o podiam ser reconhecidos e, via de conseqiiéncia, nao podiam herdar.
(DIAS, 2008, p.106)

Ao se falar em sucesséo legitima deve-se sempre ter em mente aquela
sucessdo na qual a lei impde suas condi¢cdes, por isso também denominada
sucesséao legal ou ab intestato. (LIMA, 2003, p. 75)

Na falta de um documento instituidor de herdeiros, bens a serem
distribuidos e por qual modo, a lei surge para suprir esta lacuna. Se o de cujus nédo
formulou testamento, presume-se aceitar as condi¢coes legais e gerais para sua
sucessao. (LIMA, 2003, p. 75)

O artigo 1788 do Cadigo Civil descreve:

Art. 1.788. Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranga aos
herdeiros legitimos; o mesmo ocorrerd quanto aos bens que n&do forem
compreendidos no testamento; e subsiste a sucessdo legitima se o

testamento caducar, ou for julgado nulo.

Por ndo existir testamento, na auséncia de manifestacdo de vontade do

falecido, seus bens sdo transmitidos a quem o legislador indica como herdeiro. Até
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se poderia chamar a sucessao legitima um testamento tacito, pois ao deixar o de
cujos de dispor sobre seus bens significa que concorda que o seu patriménio passe
as pessoas enumeradas pela lei. (DIAS, 2008, p. 106)

Com efeito, quando o titular de um patriménio opta por ndo testar, o que
ele faz é atribuir plena legitimidade sucessoria 4s pessoas indicadas pelo legislador.
(DIAS, 2008, p. 106)

Cabe ressaltar algumas caracteristicas da sucessdo legitima. A
hereditariedade, visto que para ser enquadrado como herdeiro, tem que existir um
grau de parentesco. A legalidade, sendo que é a lei que especifica quem € o
herdeiro. A universalidade, estando todos os bens sujeitos ao inventério, exceto
apenas se existir algum em testamento. A subsidiariedade, no sentido da partilha
dos bens que sobrarem do testamento, sabendo-se que se existir herdeiros
necessarios apenas metade pode ser testado.

Na sucessdo legitima, a lei determina as condicdes a serem observadas e
as pessoas a quem deve ser deferida a sucesséo, e a isto se chama ordem de
vocacao hereditaria. (LIMA, 2003, p. 76)

Versa o Artigo 1798 do Cddigo Civil:

Art. 1.798. Legitima-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucesséo.

A ordem de vocacdo hereditaria é feita convocando classes, havendo
ainda, dentro destas, regras proprias a serem observadas. (LIMA, 2003, p. 76)

O Artigo 1.829 do Cddigo Civil estabelece esta ordem:

Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunh&o parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

[l - ao cdnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

As pessoas indicadas séo divididas em classes, sendo que a existéncia
de um herdeiro em determinada classe exclui da heranga os integrantes das demais.
Entre as pessoas da mesma classe, quando parentes entre si, 0s mais préximos em

grau de parentesco excluem os mais remotos, ressalvando eventual direito de
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representacéo entre os descendentes e filhos de irm&os do autor da heranca.
Quando o titulo hereditario for idéntico entre os herdeiros (todos os filhos, netos,
primos etc.), receberdo, em principio, por cabeca, dividindo-se o patriménio em
tantas partes iguais quanto s forem 0s sucessores. Operando-se a sucessao por
representacdo, também chamada por estirpe, os herdeiros nesta condicdo recebem
0 que o representado, por cabeca, receberia, partiilhando em quinhdes iguais esta
parcela da heranca. (CAHALI — HIRONAKA, 2007, p. 1124)

Segue-se a sucessao legitima em varias hipoteses. Primeiro, na auséncia
de disposicdo de ultima vontade, ou inexisténcia de testamento valido deixado pelo
autor da heranca — € a chamada sucessdo ab intestato; segundo, se o testamento
perder a eficicia, por exemplo, falecendo o contemplado antes do testador, sem
instituicdo de substituto — diz-se caduco o testamento nesta hipotese; terceiro,
mesmo existindo testamento, se as disposi¢cdes ndo contemplarem a universalidade
do patriménio do testador, destinando-se aos bens ndo compreendidos na cédula o
destino da sucesséo legitima; por fim, quando vivos herdeiros necessarios, quando a
eles as regras aplicaveis serdo as da sucessdo legitima, mesmo existindo
testamento, hipdtese em que a parcela indisponivel do patriménio do autor da
heranca corresponde a 50%, sera a eles obrigatoriamente destinada, promovendo-
se, se for o caso, a reducdo das disposicOes testamentarias para preservar 0s
direitos hereditarios das pessoas integrantes dessas duas classes. (CAHALI —
HIRONAKA, 2007, p. 124 e 125)

Na falta de familiares sucessiveis, entrega-se a heranca ao Poder
Publico, através do procedimento para destinacdo da heranca jacente. (HIRONAKA,
2007, p. 124 e 125)

3.4 Sucessao Testamentaria

A lei possibilita ao titular da heranca que ele possa eleger, em forma de
testamento, quem ele gostaria de beneficiar.

Como sugere o proprio nome, sucessao testamentaria é a transmissao da
heranca por meio de testamento. Ocorre quando houve manifestacéo de vontade da

pessoa — claro que enquanto viva estava — elegendo quem deseja que fique com o
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7

seu patriménio depois de sua morte. A sucessdo legitima é a regra e a
testamentaria, a excecdo. Os herdeiros s6 recebem o que Ihes deixou o testador se
existirem bens depois de pagas as dividas do espdlio e estiver garantida a legitima
dos herdeiros necessarios. (DIAS, 2008, p. 108)

Segundo estabelece o artigo 1857 do Cédigo Civil:

Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade
dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua morte.

§ 1° A legitima dos herdeiros necessarios ndo podera ser incluida no
testamento.

§ 2° Sao vdlidas as disposicdes testamentarias de carater ndo patrimonial,
ainda que o testador somente a elas se tenha limitado.

Pelo testamento, ha a faculdade de estender a vontade do ser humano
para depois de sua morte, através de um ato de vontade, relativamente a disposicao
dos bens, e inclusive quanto a pessoa dos filhos. (RIZZARDO, 2008, p. 228)

Testamento é um documento que contém a manifestacdo de ultima vontade
de alguém, para ser atendida depois de sua morte. E negdcio juridico pelo
gual uma pessoa dispde de seus bens, no todo ou em parte, ou disciplina
aspectos nao patrimoniais, com reflexos somente apés seu 6bito. Embora
produzido em vida pelo testador, em estado de lucidez, os efeitos
patrimoniais e reais das disposi¢cdes testamentarias somente se operam
apos o falecimento do testador. (SANTANA, 2008, p. 154)

Pode acontecer uma mesma sucessdo tanto legitima quanto
testamentaria, isso porque nao ha incompatibilidade entre as duas. Ao testador
(quem faz o testamento) abre-se a possibilidade de liberar todos os seus bens e
também aquilo considerado mais necessario, por exemplo, testar sobre alguns bens
e outros ndo. Se o testamento estiver defasado em algum ponto, a lei vira para
socorrer a sucessao. (LIMA, 2003, p. 107)

O testador tem a liberdade de dispor da parte de sua heranca a quem lhe
aprouver. Limitando-se a deixar seu patrimonio, ou a fracdo dele, a uma ou mais
pessoas, estes sdo os herdeiros testamentarios. Como recebem fracdo ideal do
acervo hereditario, ocorre a transmissao a titulo universal. Pode beneficiar tanto
pessoas estranhas a ordem de vocacdo hereditaria como os proprios herdeiros. O
herdeiro testamentario pode ser inclusive pessoa que ainda ndo nasceu e sequer foi
concebida. Também pode ser contempladas pessoas juridicas ja constituidas ou

entidade para se transformar-se em fundacao. (DIAS, 2008, p. 109)



29

O testamento pode ser alterado quando desejar e ao prazer do testador.
Esse ndo esta adstrito a um documento feito anteriormente, existindo sempre a
possibilidade da feitura de um novo revogando total ou parcialmente as disposicdes
do primeiro. Na verdade, podem ser feitos quantos testamentos o testador achar
conveniente e necessario, afinal, basicamente, o posterior revogard o anterior. Tudo
isso devido a liberdade de testar. (LIMA, 2003, p. 111).

Em sintese, mostra-se o testamento como um ato: a) personalissimo, uma
vez que apenas o testador pode realiza-lo; b) revogavel, por que a qualquer tempo o
testador pode produzir novo instrumento revocatério do anterior, no que respeita s
disposicBes de carater patrimonial; ¢) unilateral, por que se aperfeicoa apenas e
exclusivamente com a manifestacdo de vontade do testador; d) gratuito, por que nao
se compadece de qualquer aspecto oneroso, embora suporte a existéncia de
imposicéo de encargos a herdeiro instituido ou legatério, o que ndo desvirtua a sua
condicao caracteristica de gratuidade; e) solene, por que exige, para valer, a estrita
observancia dos requisitos essenciais e das formalidades legais; f) causa mortis, por
gue sua eficacia s6 sera produzida ap6s a morte do testador. (CAHALI, 2007, p.
218)

Se o testador preferir, pode dispor de questdes patrimoniais de maior
monta, em testamento e de disposi¢cbes especiais, de alcance menor, em codicilo.
(CASSETARI, 2008, p. 162)

Codicilo é palavra de origem latina. Diminutivo de codex (pequeno
escrito), designado ato de ultima vontade para questdes de pequena monta ou
questdes administrativas ou espirituais para apés sua morte. (CASSETARI, 2008, p.
162)

O artigo 1.881 do Cadigo Civil estabelece:

Art. 1.881 - Toda pessoa capaz de testar poderd, mediante escrito particular
seu, datado e assinado, fazer disposicdes especiais sobre o seu enterro,
sobre esmolas de pouca monta a certas e determinadas pessoas, ou,
indeterminadamente, aos pobres de certo lugar, assim como legar méveis,
roupas ou jbias, de pouco valor, de seu uso pessoal.

Podem, por isso, perfeitamente conviver o codicilo e o testamento, bem
como pode existir apenas codicilo, com existéncia e eficacia independentes do
testamento. Se a hipotese for a primeira, isto é, se ocorrer a convivéncia do codicilo

com o testamento, a sucessao sera testamentaria; mas se for a segunda, isto é, se
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existir apenas o codicilo, a sucessdo se procedera ab intestato, pois, sendo de
monta insignificante os bens aos quais ele se refere, a sucessédo dos demais bens
sera deferida aos herdeiros legalmente constituidos, vale dizer, processar-se-a a
sucessao simplesmente regulada pela lei. (CAHALI, 2007, p. 253)

Embora o Cddigo Civil dedique muitos artigos a essa espécie de
sucesséo, ela ainda encontra pouca aplicagdo no Brasil, operando-se com maior
freqUéncia a sucessao legitima, (...) (SANTANA, 2008, p. 155)

3.5 Capacidade para Suceder

Existindo um grau de parentesco e uma pessoa, em tese, se tem direito e
capacidade para suceder.

Qualguer pessoa nascida, assim como aquela ja concebida, encontra-se
legitima para suceder. (LISBOA, 2004, p. 409)

Portanto, ndo apenas as pessoas capazes, como também as incapazes
mesmo 0 nascituro, possuem legitimacéo para herdar. (LISBOA, 2004, p. 409)

Todos podem receber o patrimdnio mediante testamento, inclusive com
previsdo de pessoas ndo nascidas ou concebidas, indo mais além o principio que a
regra genérica do art. 1.798, restrita a sucessao legitima estabelece. (RIZZARDO,
2008, p.251)

Eis a redacado do art. 1.798 do cadigo Civil.

Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas
no momento da abertura da sucesséao.

Ja o art. 1.799 do referente codigo estabelece;

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

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

Il - as pessoas juridicas;

lll - as pessoas juridicas, cuja organizacao for determinada pelo testador
sob a forma de fundacéo.
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Vale ressaltar que nao existe a contemplacdo de uma pessoa nhao
concebida na sucessdo, mas sim, se deixa pendente a possibilidade para os filhos
gue irdo nascer, de pessoas ja pré estabelecidas.

Porém, existem alguns casos, como pode ser ver no art. 1.801, em que

ocorre a incapacidade de herdar.

Art. 1.801. Nao podem ser nomeados herdeiros nem legatarios:

| — a pessoa que, a rogo, escreveu o testamento, nem o seu conjuge ou
companheiro, ou 0s seus ascendentes e irmaos;

Il — as testemunhas do testamento;

Il — o concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver
separado de fato do cdnjuge ha mais de cinco anos;

IV — o tabelido, civil ou militar, ou 0 comandante ou escrivdo, perante quem
se fizer, assim como o que fizer ou aprovar o testamento.

Existe ainda a privacdo do direito de herdar, tratando-se de uma pena
imposta pela lei aquela pessoa que de alguma forma ofendeu, desrespeitou ou
prejudicou os interesses do de cujus.

Os herdeiros impedidos de suceder podem até ser plenamente capazes,
porém encontram-se desprovidos de legitimacdo para herdar. (LISBOA, 2004, p.
408)

O art. 1814 traz estes casos de exclusao da sucessao.

Art. 1.814. S&o excluidos da sucessao os herdeiros ou legatéarios:

| — que houverem sido autores, co-autores ou participes de homicidio
doloso, ou tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessao se tratar, seu
cbnjuge, companheiro, ascendente ou descendente;

Il — que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranca ou
incorrerem em crime contra a sua honra, ou de seu cdnjuge ou
companheiro;

IIl — que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor
da heranca de dispor livremente de seus bens por ato de Gltima vontade.

Para existir a exclusdo de um sucessor, € necessaria uma sentenca
judicial. Ele ndo é excluido automaticamente da sucessédo pelo simples fato de ter
feito um ato indigno.

Versa o art. 1.815 do Cadigo Civil.

Art. 1.815. A exclusdo do herdeiro ou legatario, em qualquer desses casos
de indignidade, sera declarada por sentenca.
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A indignidade € declarada por sentenca em acdo ordinaria. Ou seja, a
exclusé@o do herdeiro ndo se dé de pleno direito, mas deve ser promovida por qguem
tenha justo interesse na exclusdo do indigno. Depende, pois, de procedimento

judicial, sendo pronunciada officio judicis.
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4 O NASCITURO NA SUCESSAO LEGITIMA E TESTAMENTARIA

4.1. Do Direito do Nascituro na Sucesséao Legitima

O Cadigo Civil conferiu ao nascituro uma expectativa de direito. Se ele
vier a nascer com vida, além de se tornar um sujeito com personalidade civil, seus
direitos irdo retroagir desde a sua concepg¢do. Porém, mesmo estando sujeito a uma
condicdo futura, que & o nascimento com vida, ele ja possui legitimidade para

suceder.

O nascituro, embora ndo tenha personalidade, que s6é sera adquirida por
ocasido de seu nascimento com vida, tem legitimacg&o para suceder, quer se
trate de sucessao legitima, quer de testamentaria. Pode, por exemplo, ser
indicado para receber deixa testamentaria. (RODRIGUES, 226, p. 40)

Sendo a sucessao legitima aquela que acontece em virtude da lei, fica

entdo comprovado o direito do nascituro a suceder, visto a previsdo do art.1798 CC.

Art. 1.798 CC. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura da sucesséao.

Todas as pessoas hascidas e as ja concebidas sdo contempladas na
abertura da sucessao, dentro da previsdo do art. 1.798. Esta-se diante, aqui, da
sucessdao legitima. Ndo se transmite a heranca para pessoa que nao existe, ou ja
falecida, ou ficticiamente criada e imaginada. E condicdo decisiva que se verifique a
existéncia de vida da pessoa. (RIZZARDO, 2008, p. 49)

E o que dispde o Art. 2° do C.C

Art. 22, A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida;
mas a lei pbe a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro.

Pelo fato de reconhecer o direito sucessorio, tem 0 nascituro a existéncia
juridica. Deve ser respeitado como ente. O exercicio de direitos e a pratica de atos

juridicos é que iniciam com o nascimento. (RIZZARDO, 2008, p. 50)
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Ao nascituro, portanto, é reconhecida a qualidade de herdeiro presumivel,
com o seu direito condicionado ao nascimento com vida. (COSER, 2006, p. 42)
Para se segurar o direito do nascituro a sucessao, deve-se cumprir

algumas regras conforme é mencionado no art. 1597 CC.

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
| - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subseqiientes a dissolucdo da sociedade
conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e anulacdo do casamento;

Il - havidos por fecundacdo artificial homéloga, mesmo que falecido o
marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embribes
excedentarios, decorrentes de concepcéo artificial homologa;

V - havidos por inseminacdo artificial heterdloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.

Se 0 nascituro ndo sobreviver ao parto, ou seja, ndo nascer com vida, ndo
adquiriu a condicéo de herdeiro. Nesta hipétese, a heranca a que faria jus retorna ao
acervo sucessorio para ser dividido entre os demais sucessores. Porém, se
sobreviver, ainda que por poucos momentos, assumiu a condi¢cdo de herdeiro e a ele
se transmite a heranca. Mesmo que venha a morrer logo apés o nascimento, 0S
bens recebidos sdo transmitidos aos seus sucessores. (DIAS, 2008, p. 115)

Neste sentido, também esclarece Silvio de Salvo Venosa:

A atribuicdo de heranca ao nascituro ndo deve ser considerada, portanto,
como uma disposicdo condicional, embora a situacdo seja muito
semelhante. Se, porém, o concebido nasce morto, ndo existiu herdeiro, por
gue o natimorto nao foi (art.4°). Pelo principio da saisine, como o nascituro
nunca foi herdeiro, a heranca passa diretamente do morto para os herdeiros
legitimos, ou para quem o testador tenha substituido ao nascituro. (2005, p.
209)

O fato de o herdeiro ndo ser nascido ndo impede nem o inventario e nem
a partilha. Os bens ficam na posse do curador. No entanto, ha a possibilidade de
ocorrer o hascimento de herdeiros gémeos, o que impde a renovacao da partilha.
(DIAS, 2008, p. 115)

Existe também a possibilidade de no inventario, ocorrer a noticia de uma
gravidez. Neste caso, um exame médico serve como comprovacao, isto €, se nao

houver resisténcia por parte dos herdeiros.
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Caso o0s herdeiros mostrem resisténcia os exames meédicos que
comprovam a gravidez, a mae podera utilizar de medida cautelar, da posse em

nome do nascituro, de acordo com os arts. 877 e 878 CPC.

Art. 877 - A mulher que, para garantia dos direitos do filho nascituro, quiser
provar seu estado de gravidez, requerera ao juiz que, ouvido o 6rgao do
Ministério PUblico, mande examina-la por um médico de sua nhomeacéo.

§ 1° - O requerimento sera instruido com a certiddo de 6bito da pessoa, de
guem o nascituro é sucessor.

§ 2° - Sera dispensado o exame se os herdeiros do falecido aceitarem a
declaracdo da requerente.

8 3° - Em caso algum a falta do exame prejudicara os direitos do nascituro.
Art. 878 - Apresentado o laudo que reconheca a gravidez, o juiz, por
sentenga, declarard a requerente investida na posse dos direitos que
assistam ao nascituro.

Paragrafo Unico - Se a requerente nao couber o exercicio do patrio poder, o
juiz nomeara curador ao nascituro.

A posse em nome do nascituro € uma medida cautelar que tem por
objetivo resguardar os direitos hereditarios do ente em formacao.

Essa medida vem comprovar o estado de gravidez, e ndo a paternidade,
sendo uma paternidade presumida. E claro que apds o nascimento e existindo
davidas em relacdo a paternidade devera ser resolvida a situacdo através de teste
de DNA.

4.2 Do Direito do Nascituro na Sucessao Testamentaria

Sendo a sucessdo testamentaria, aquela derivada da vontade do
sucedido, este pode deixar como herdeiro uma pessoa que ainda ndo nasceu, isto €,
0 nascituro pode ser parte na sucessao testamentaria

O testador pode chamar para participar da sucessao testamentaria 0s
filhos ainda ndo concebidos, daquelas pessoas indicadas por ele, isto €, a pessoa
cujo filho ele esperava ter como herdeiro

O testador indica a prole que terdo determinadas pessoas, que
reservando-lhe a participacdo ou o quinhdo na heranca que no futuro se abrir. E
evidente que se trata de uma previséo incerta e incondicional. Opera-se a sucessao

unicamente se nascerem os filhos da pessoa indicada. (RIZZARDO, 2008, p. 50)
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Todos podem receber o patriménio mediante testamento, inclusive com a
previsdo de pessoas nado nascidas ou ndo concebidas, indo mais além o
principio que a regra genérica do art. 1798 CC, restrita a sucesséo legitima,
sem preceito paralelo no cédigo anterior, a qual estabelece; “Legitima-se a
suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessdo.” (RIZZARDO, 2008, p. 251)

Além das pessoas existentes ou jA concebidas quando da abertura da
sucessdo, o art. 1799 CC também indica outras pessoas que podem ser

contempladas.

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

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

Porém, o que cabe ressaltar, € a questdo do nascituro, sendo que ja que
ele pode ser parte da sucessdo testamentaria, até quando, apés a abertura da
sucessdo, estariam resguardados os seus direitos, e quem o0s guardaria até o
mesmo possuir aptiddo para receber o que Ihe é de direito.

José Luiz Galvao de Almeida destaca que:

Grandes dificuldades trazia artigo semelhante, no Cddigo Antigo,
especialmente no que dizia respeito a saber quem exercia a titularidade do
direito enquanto ndo nascesse com vida o herdeiro contempladol...]. Depois
poder-se-ia ter que aguardar longo periodo para verificar da eficicia ou ndo
do testamento. O contemplado poderia ser futuro filho de alguém de tenra
idade. Até a morte do pai do contemplado, existiria esperan¢a na vinda do
herdeiro constituido. (2003, p. 106)

O Cadigo Civil, no seu art. 1800 84° conferiu uma solu¢do ao problema da
espera, aplicando um prazo apés a abertura da sucessao.

Para ilustrar melhor analisaremos o seguinte exemplo:

Joao coloca em seu testamento que os filhos de seu filho Pedro (isto é,
seus netos), agora com 25 anos, receberdo um sitio do qual Jodo € proprietario,
devendo Pedro cuidar do bem para que isto se concretize.

No caso do falecimento de Jodo, de acordo com Art. 1.800 CC, o juiz ir4

nomear um curador para os bens da herancga.
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Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da heranca
serdo confiados, apos a liquidacéo ou partilha, a curador nomeado pelo juiz.

Este curador sera preferencialmente o Pedro, isto é se, ndo houver
nenhuma disposicdo testamentaria em contrario, como é visto no 81° do art. 1800
CC.

§ 1° Salvo disposigdo testamentaria em contréario, a curatela caberd a
pessoa cujo filho o testador esperava ter por herdeiro, e, sucessivamente,
as pessoas indicadas no art. 1.775.

Os poderes, deveres e responsabilidades desses curadores ficam
legitimados as disposi¢cdes concernentes a curatelados incapazes. Como se Vé, é

uma funcéo de confianca, que deve ser cumprida com zelo e boa-fé.

§ 2° Os poderes, deveres e responsabilidades do curador, assim nomeado,
regem-se pelas disposi¢Bes concernentes a curatela dos incapazes, no que
couber.

Vindo os filhos de Pedro nascer com vida, a sucessao tera sido concedida
com os “frutos e rendimentos relativos a deixa” a partir da morte de Jodo.
E o que versa o § 3° do art. 1800 CC.

8§ 3° Nascendo com vida o herdeiro esperado, ser-lhe-4 deferida a
sucessdo, com os frutos e rendimentos relativos a deixa, a partir da morte
do testador.

Mas, porém, se passarem dois anos da morte de Jodo, é seus netos nao
forem concebidos, isto € os herdeiros, 0os bens cabiveis a eles serédo fornecidos aos
herdeiros legitimos, salvo se existir alguma disposi¢cdo em contrario no testamento.

E o0 que confirma o § 4° do art. 1800 CC.

§ 4° Se, decorridos dois anos ap0s a abertura da sucessdo, nao for
concebido o herdeiro esperado, os bens reservados, salvo disposicdo em
contrario do testador, caber&o aos herdeiros legitimos.

O nascituro tem pleno direito a participar em uma sucesséao testamentaria,
porém, ele tem que nascer até dois anos apés a abertura da sucesséo, senao seus

direitos retroagem a outros herdeiros.
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4.3 Analise Jurisprudencial do Direito do Nascituro

Para uma melhor abordagem do tema em questdo, buscou-se, com 0
intuito de aprimorar o trabalho, decis6es do Tribunal de Justica de Santa Catarina,
do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica de Minas Gerais.

Vale ressaltar que as decisfes aqui relacionadas, foram selecionadas de
forma qualitativa, e ndo quantitativa, ndo se apegando apenas a um tribunal, mas
sim buscando a qualidade do corpo da jurisprudéncia.

Cabe ressaltar que a integra dos acérdaos aqui expostos estdo anexadas
ao presente estudo.

Iniciou-se a presente andlise com decisdes do Tribunal de Justica de
Santa Catarina.

Segue Apelacdo Civel proferida no ano de 2011, em que é apelante
Monica Benth Novaki Fernandes, e apelado Nobre Seguradora do Brasil S/A.

A ora apelante, propds acdo de cobranca de seguro obrigatério DPVAT,
pedindo indenizacdo pela morte do nascituro, devido ao acidente automobilistico
onde perdeu a gestacdo de dez semanas, solicita também a sua comprovacao de
invalidez.

Em grau de recurso, sustenta a apelante, que o feto natimorto tem a
personalidade civil apta para garantir o recebimento do seguro obrigatério, e alega
também através de documentos, que Ihe sobreveio a invalidez permanente apds o
sinistro.

Busca agora, a desconstituicdo da sentenca que néo reconheceu o direito
da indenizacdo do DPVAT ao nascituro.

Cabe ao presente trabalho nos apegar a primeira situacdo, da
indenizacao da morte do nascituro.

Visto que em grau de recurso, alegou a autora que o feto possui

personalidade civil para garantir o recebimento do seguro obrigatorio.

ACAO DE COBRANCA DE SEGURO OBRIGATORIO - DPVAT. AUTORA
COM DEZ SEMANAS DE GESTACAO QUE SE ENVOLVE EM ACIDENTE
DE VEICULO E SOFRE ABORTO. INDENIZAGAO A AUTORA PELA
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MORTE DO FETO. IMPOSSIBILIDADE. NASCITURO QUE SOMENTE
COM O NASCIMENTO COM VIDA ADQUIRE PERSONALIDADE CIVIL
(ART. 2°, PRIMEIRA PARTE, CC/2002). REALIDADE JURIDICA
DISTINTA E QUE NAO SE CONFUNDE ENTRE A PESSOA NATURAL E
O NASCITURO. IMPOSSIBILIDADE DE SE ADMITIR A OCORRENCIA DO
FATO JURIDICO PREVISTO NO ART. 3° DA LEI 6.194/74 (ACIDENTE DE
TRANSITO COM MORTE DE PESSOA). POR OUTRO LADO,
INEXISTENCIA NO LAUDO PERICIAL DE COMPROVACAO DE
INVALIDEZ PERMANENTE DA AUTORA. DOCUMENTOS
HOSPITALARES QUE CORROBORAM TAL ENTENDIMENTO.
INDENIZACAO  INDEVIDA. SENTENCA  MANTIDA. RECURSO
DESPROVIDO. . (BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. AC n°
2010.0811035-4. Des. Rel: Maria do Rocio Luz Santa Ritta. Data da
decisdo: 14/03/2011). Grifo Nosso.

No corpo do acérddo se vé a importancia do tema, e das discussbes

sobre a personalidade do nascituro, (anexo A):

A priori, cabe ressaltar que o estudo do tema sobre a personalidade ou néao
do nascituro esta longe do fim. Muito embora existam doutrinadores
(Teixeira de Freitas e Silmara Juny de Abreu Chinelato Almeida) que
advogam a tese de que a personalidade civil da pessoa existe desde a sua
concepcgéo, compartilha este julgador da doutrina natalista, no sentido de
gue o ser humano somente adquire personalidade com o nascimento,
desde que seja com vida, ainda que assegurados alguns direitos e
prerrogativas anteriores a vinda a luz.

(..)

Il - A protecdo a vida humana, desde o seu nascedouro (concepcao) até o
surgimento da pessoa natural (nascimento com vida), é reflexa, decorrente
da protecédo que o ordenamento juridico confere a pessoa natural, esta sim,
centro de imputagédo de todos os direitos e deveres na ordem juridica por
exceléncia. Assim, o periodo em que o feto permanece no ventre materno,
como etapa primordial da vida humana, deve ser integralmente resguardado
pelo direito naquilo que disser respeito ao nascimento com vida daquele ser,
favorecendo e propiciando a eclosédo da pessoa natural. (Numa concluséo
prévia, ja se pode mensurar que a esta finalidade, a indenizagdo pelo
seguro DPVAT, nao se destina);

IV - Entretanto, o nascituro, como realidade juridica distinta da pessoa
natural, ndo titulariza os mesmos direitos desta, nem com ela se confunde.
A diversidade destas realidades juridicas (nascituro e pessoa natural), no
gue se refere a sua prote¢do juridica, € revelada pelo artigo 2° do Cdédigo
Civil que adota, expressamente, como marco definidor para a aquisi¢cdo da
personalidade civil, o nascimento com vida. E, pois, pessoa natural aquele
gue sobreviveu ao parto, nasceu com vida, adquirindo, com isso,
personalidade civil;

V - Com excec¢do dos direitos da personalidade que s&@o conferidos ao
nascituro com o desiderato Unico de assegurar o surgimento da Pessoa
Humana (e, por isso, decorrem, reflexamente, ressalte-se, do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana), este ente, por opcdo legislativa que nédo
comporta alargamento, ndo titulariza direitos disponiveis/patrimoniais, bem
como nao detém capacidade sucesséria. Na verdade, sobre os direitos
patrimoniais, o nascituro possui mera expectativa de direitos, que somente
se concretizam na hipdtese de este ente vir a nascer com vida. Por
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conseqiiéncia, assim como O nascituro ndo incorpora, também nao
transfere, por sucessdo, qualquer bem, caso inocorrente a condicdo de
nascer com vida. Se este é o sistema vigente, mostra-se dificil ou mesmo
impossivel conjecturar a figura dos herdeiros do natimorto, tal como
propdem os ora recorrentes;

VI - Na hipétese dos autos, a vitima do acidente automobilistico, para efeito
legal, em que pese a dolorosa e irreparavel perda do feto, foi a autora,
entdo gestante. O fato gerador, nos termos legais, apto a ensejar a
indenizacdo do seguro DPVAT, na hip6tese dos autos, é a apresentacao
das despesas médicas (decorrentes do acidente), pela autora suportadas,
mediante reembolso;

VIl - De fato, é de se reconhecer que se afiguraria salutar que a Lei que
disciplina o seguro DPVAT previsse uma faixa de indenizacdo propria para
a hipétese de a gestante vir a abortar em razao de acidente automobilistico.
Entretanto, mesmo se a Lei assim preceituasse, a vitima do sinistro
continuaria sendo a entdo gestante, e ndo o feto, natimorto, que, pelo todo
ja exposto, carece de personalidade juridica;

VIII - Indiscutivel a dor e o sofrimento suportados pelos autores, em especial
pela autora, que, em razdo do acidente automobilistico, teve a sua
gestacdo, em estado ja avancado, interrompida. Entretanto, os fatos
delineados nos presentes autos ndo ddo ensejo, tal como postulado (morte
do nascituro), a indenizacdo do seguro DPVAT Nessa perspectiva, eventual
pretensdo de obter a reparacdo do apontado (e inegével) sofrimento pode
ser veiculada pela via indenizatdria prépria contra o causador do acidente;

Como se pode constatar na presente decisdo, ndo somente na Ementa,
como no bojo do acérddo (anexo A), esta reflete claramente que o julgador em
guestao néo considera que o nascituro venha ser um ente com personalidade antes
do nascimento, embora tenha citado a corrente concepcionista respeitando a tese de
outros doutrinadores, deixou bem claro a sua opcdo pela corrente natalista,
baseando sua decisdo nos propoésitos da referente teoria, negando assim
provimento ao recurso.

A Proxima decisdo a ser analisada, é o Agravo de Instrumento n°
2008.0190848-8 do STJ (anexo B) em que € agravante ASSEC — Associacdo
Educacional e Caritativa Hospital Sdo Paulo, e agravado LHK (menor). O Agravante
deseja rever o “quantum” indenizatorio, imposta em uma Ag¢éo de indenizag&o por

erro médico, onde 0 nascituro perdeu a visdo em 90%, como segue:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO - RESPONSABILIDADE CIVIL - ACAO INDENIZATORIA -
ERRO MEDICO - OXIGENOTERAPIA - FIBROPLASIA
RETROLENTICULAR - RETINOPATIA DO NASCITURO - CRIANCA COM
PERDA DE 90% (NOVENTA POR CENTO) DA VISAO -
RESPONSABILIDADE COMPROVADA PELO TRIBUNAL "A QUO"
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SUMULA 7/STJ - DANOS MATERIAIS, MORAIS E ESTETICOS -
RAZOABILIDADE DO QUANTUM INDENIZATORIO - EXTENSAO DO
JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL 1.086.451/SC, QUANTO A
JUROS, AO AGRAVANTE.

| - A responsabilidade civil da Agravante, na espécie, decorreu da
comprovada falha na prestacdo dos servicos hospitalares de
acompanhamento do recém-nascido, que deu causa inequivoca a doenca
da fibroplasia retrolenticular - retinopatia do nascituro -, que comprometeu
mais de 90% (noventa por cento) da visdo da criancga.

Essa conclusdo ndo pode ser afastada nesta Corte, por depender do
reexame do quadro fatico-probatdrio.

Il - Ndo ha como afastar a condenacéo solidaria do médico e do Hospital em
qgue internado o nascituro, na hip6tese, pois o corpo clinico, embora
possuisse autonomia funcional, subordinava-se administrativamente aos
regulamentos da entidade hospital, relacdo que caracteriza, em sentido
amplo, o vinculo da preposicao, ademais do fato de que Hospital recebia
recursos da Seguridade Social.

Precedentes.

lIl - Considerando os danos permanentes a salde do nascituro e a evidente
responsabilizacdo, ndo ha razdo para a alteracdo do quantum indenizatério
em face da razoabilidade do patamar em que fixado, sendo R$ 76.000,00
(setenta e seis mil) pelos danos morais e R$ 30.400,00 (trinta mil e
guatrocentos reais) pelos danos estéticos.

IV - Quanto aos juros moratérios, estende-se ao Agravante os efeitos do
acolhimento parcial do Recurso Especial interposto pelo médico, Dr.
Rogério Antdnio Gaio (REsp 1.086.451/SC), estabelecendo-se que, também
relativamente a ASSEC, os juros moratérios correm a partir da data da
citacdo e ndo da data do evento danoso.

Agravo regimental improvido.

(BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. AgRg no Ag 1092134/SC, Rel.
Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/02/2009)

Percebe-se que um mau acompanhamento do nascituro pelos médicos,
fez com que ele obtivesse uma doenca com danos permanente a sua saude.

O nascituro tem o direito de ser indenizado, tanto pelos danos morais
como o estético. O dano que o nascituro sofreu, no caso acima, a perda de 90% da
visdo trard inUmeros problemas, ndo s6 com a estética, mas sim nas aptidées ao
trabalho, intelectuais, na pratica de esportes, além do sofrimento e angustia de toda

uma familia, tudo isso em face de um erro de uma terceira pessoa.

Da integra, (anexo B):

Concluiu o Tribunal "como configurada a culpa, ainda que alguns dos
argumentos recursais nao sejam procedentes, como a auséncia de oximetro
- faltante em todos os hospitais da regido — e de protecdo aos olhos da
crianca - irrelevante na espécie (pericia de fl. 356). O procedimento culposo,
na verdade, deriva, resumidamente, da prescricdo da oxigenoterapia em
intensidade e periodo injustificados, da falta de monitoramento adequado,
periodico e eficiente, por médicos e enfermeiras, e, ainda, da auséncia de
informacdo e recomendacdo de acompanhamento oftalmol6gico
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especializado” (fls. 44). 7.- Quanto ao valor da indenizagéo, registre-se que
ndo existem critérios fixos para a quantificagcdo do dano moral, devendo o
orgdo julgador ater-se as peculiaridades de cada caso concreto. Importa
observar, outrossim, que a reparacdo do dano deve ser estabelecida em
montante que desestimule o ofensor a repetir a falta, sem constituir, de
outro lado, enriguecimento sem causa, como, alias, reiteradamente tem se
pronunciado esta Corte.

O valor do dano moral tem que incluir todo o transtorno que o0 nascituro ira4
passar devido as suas limitacdes.

Nas palavras de Silvio Venosa:

O dano moral, em sentido lato, abrange ndo somente o0s danos
psicologicos; nao se traduz unicamente por uma variacdo psiquica, mas
também pela dor ou padecimento moral, que nao aflora perceptivelmente
em outro sintoma. A dor moral insere-se no amplo campo da teoria dos
valores. Desse modo, o dano moral é indenizdvel, ainda que n&o resulte em
alteracdes psiquicas. (2006, p. 38).

No caso acima, o agravo foi improvido, e o agravante condenado a pagar
R$76.000,00 pelos danos morais, e R$ 30.400,00 pelos danos estéticos sem
diminuicao de valores, no qual questionava a agravante

De fato, se observa que foi priorizando a fixacao inicial de acordo com o
potencial econémico do ofensor, defende-se o carater compensatorio - punitivo do
instituto.

Nesta terceira decisdo, decorrente do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, (anexo C) é proposta uma acdo de anulacdo de ato juridico, decorrente de
uma venda de ascendente para descendente, sem a anuéncia do nascituro, que

também é parte no referido caso.

Segue a ementa:

EMENTA: ACAO DE ANULACAO DE ATO JURIDICO - VENDA DE
ASCENDENTE A DESCENDENTES - NECESSIDADE DE ANUENCIA
EXPRESSA DE TODOS ESTES - NASCITURO - DIREITOS
PATRIMONIAIS RESGUARDADOS PELA LEI - POSSIBILIDADE DE
PREJUIZO A SUA LEGITIMA - ANULABILIDADE. - A anuéncia expressa de
todos os descendentes é exigéncia legal a alienacdo de bens do
ascendente para um deles, conforme disposi¢do contida no artigo 1.132 do
Cadigo Civil de 1916, com correspondéncia ao artigo 496 do atual diploma. -
Além dos direitos da personalidade, também os interesses
patrimoniais do nascituro sdo resguardados pela lei, ainda que de
forma meramente potencial, a ser consolidada caso ocorra o
nascimento com vida. - Com o fito de resguardar a legitima do nascituro,
evitando a simulacao de negdcio juridico entre o ascendente e os demais
descendentes que possa acarretar a diminuicdo de seu quinhdo, impbe-se a
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anulagcédo da alienacdo de cotas sociais levada a cabo sem a anuéncia
expressa da representante legal daquele, regularmente autorizada por ato
judicial. (BRASIL, Tribunal de Justica de Minas Gerais. AC n°
2.0000.00.519783-3/000(1). Des. Relator: Elias Camilo. Data da decisao:
25/05/2006) Grifo Nosso.

Da integra, (anexo C):

a lei assegura o direito do nascituro, retroagindo ao momento da
concepcéo os direitos adquiridos quando do nascimento; que a alienagdo do
patrimdénio do genitor a um de seus filhos sem a anuéncia da mée do
nascituro, caracteriza fraude a sua legitima, sendo ato anulavel; que ha
presuncdo da simulacdo, constituindo dnus do alienante demonstrar haver
sido pago o preco justo, sendo que o documento de f. 34 demonstra
exatamente o contrario”.

Estando o nascituro ja concebido, este ja possui protecdo legal, e ao
nascer com vida, adquire os demais direitos, retroagindo desde a concepc¢ao.

No caso de uma alienacdo de bens, onde o nascituro faz parte, para a
validacdo do negocio juridico, o nascituro tem de ser representado, visando assim a

protecdo do seu patrimbnio, para que este nao saia prejudicado.

Da integra, (anexo C):

Sendo hipoteticamente possivel a anula¢do do negdcio juridico de compra e
venda travado entre o segundo apelado e os descendentes apelantes, caso
ndo haja autorizacdo dos demais descendentes, cumpre verificar se ao
nascituro sao resguardadas tais prerrogativas, ou se os direitos a que se
refere o artigo 4° do Cadigo Civil de 1916, com correspondéncia ao artigo 2°
do vigente Cddigo Civil, sdo apenas o0s chamados "direitos da
personalidade”, assim entendidos aqueles "genéricos, extrapatrimoniais,
absolutos, inalienaveis ou indisponiveis, imprescritiveis, intransmissiveis ou
vitalicios, impenhoraveis, necessarios, essenciais e preeminentes”, como
ensina César Fitza (Direito Civil, 72 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.
136).

Neste ponto, apesar de haver divergéncias na doutrina e jurisprudéncia,
entendo, com a devida vénia, que também os interesses patrimoniais do
nascituro sao resguardados pela lei, ainda que de forma meramente
potencial, a ser consolidada caso ocorra o nascimento com vida.

No caso acima, trata-se de uma tentativa fraudulenta de tentar desigualar
0 quinhdo hereditario, sendo que o ora apelado confessou que fora coagido pelo

apelante.
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O cdbdigo civil é bem claro em relacdo a venda de imével de ascendente
para descendente

Art. 496. CC. E anulavel a venda de ascendente a descendente, salvo se
0s outros descendentes e o cbnjuge do alienante expressamente houverem

consentido.

Consta na integra (anexo C):

Assim, com o fito de resguardar a legitima do nascituro, evitando a
simulac@o de negdcio juridico entre o ascendente e os descendentes que
possa acarretar a diminuicdo de seu quinh&o - fato este confessado pelo
proprio ascendente em sua manifestacdo de f. 34 - efetivamente imp6e-se a
anulacgéo da alienagéo de cotas sociais levada a cabo pelos apelantes

A Deciséo acima foi favoravel ao nascituro, sendo que a alienagédo de
cotas sociais, que era o pedido dos apelantes foi anulada, tendo em visto a garantia
de assegurar os direitos e igualdade ao quinhdo do nascituro.

Esta ultima jurisprudéncia a ser analisada, trata-se do Agravo de
Instrumento n°® 2002.014797-0, onde a agravante requer a majoragao e extensao da

pensédo alimenticia do nascituro.

Segue a ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PEDIDO DE MAJORACAO E EXTENSAO
DA PENSAO ALIMENTICIA A ESPOSA AGRAVANTE. PENSAO
ALIMENTICIA DEVIDA AO NASCITURO. VERBA FIXADA AQUEM DAS
POSSIBILIDADES DO ALIMENTANTE E DAS NECESSIDADES DO
ALIMENTANDO. AGRAVO PROVIDO PARA MAJORAR O VALOR
OFERTADO N&o h& como distinguir, em pleno estigio de gestacdo, as
despesas relativas a gestante daquelas correspondentes ao nascituro,
motivo porque qualquer majoragdo da pensdo alimenticia deve ser
entendida como em beneficio da crianca. Ndo havendo qualquer ofensa a
norma legal ou mesmo fuga do objeto da acdo que originou o presente
agravo. (BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. AC n°
2002.014797-0. Des. Rel: Carlos Prudéncio. Data da deciséo: 01/10/2002)

No referente caso, percebe-se a fragilidade dos magistrados em
identificar as necessidades do nascituro, assim como mensurar um valor que a
futura méae esta tendo, e ainda ira ter, para que o0 mesmo venha a nascer de maneira

digna.
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Do relatorio, (anexo D):

Trata-se de agravo de instrumento interposto por T.P.M. contra o
interlocutério que, na acdo de separacdo judicial c/c oferecimento de
alimentos provisionais proposta pelo agravado L.B.M, fixou os alimentos
provisionais devidos ao filho nascituro do casal, na quantia de R$300,00.

Sustentando que o valor ofertado pelo marido € insuficiente para arcar com
suas despesas, tais como: condominio, telefone, luz, farmacia, vestuario e
psicoterapia, e que esta impossibilitada de trabalhar em virtude da gravidez,
postulou a concessao de efeito ativo para majorar a verba alimentar para o
correspondente a 30% do valor bruto auferido pelo agravado.

Em sede de andlise de efeito ativo/suspensivo, o eminente Relator
concedeu o efeito ativo, fixando a prestacé@o alimenticia em 30% sobre os
rendimentos liquidos do agravado (fls. 57/58).

Da integra, (anexo D):

“Todavia, entendo que as circunstancias inerentes ao caso justificam a
decisdo adotada pelo eminente Des. Fernando Carioni, principalmente
porque ndo ha como distinguir, em pleno estagio de gestacao, as despesas
relativas a gestante daquelas correspondentes ao nascituro, motivo porque
qualquer majoracdo da pensdo alimenticia deve ser entendida como em
beneficio da crianca. Nao hd, pois, qualquer ofensa a norma legal ou
mesmo fuga do objeto da acdo que originou o presente”.

Na fixacdo da verba alimentar, por se tratar de um pedido essencial,
observa-se dos magistrados uma preocupacdo em conseguir manter o que a
requerente venha a solicitar, para que nao venha a ser prejudicada pelo periculum in
mora, visto ainda, que no referente caso, a mesma encontra-se com problemas de

saude, estando assim impossibilitada ao trabalho.

Da integra, (anexo D):

"O periculum in mora estd caracterizado, tendo em vista que estad a
agravante gravida e, como se constata nos autos, impossibilitada de
trabalhar em razdo de sua saude, fazendo inclusive tratamento psicoldgico
(fls. 38). Assim, ndo tem como se sustentar, dependendo da penséo
prestada pelo agravado, sendo que esta ndo tem sido suficiente para prover
suas necessidades basicas" (fls. 58).



46

Comprovada a situacgéo financeira do agravado, e estando demonstrado a
necessidade e a possibilidade de majoracdo da verba alimentar, a esta foi dada

provimento ao agravo.

Da sentenca (anexo D):

Por votacdo unanime, dar provimento ao recurso de agravo para majorar 0s
alimentos provisionais para 4 (quatro) salarios minimos, sendo 3 (trés) para
0 nascituro e 1 (um) para a requerida-agravante,arcando o agravado com as
despesas da residéncia do casal, ou seja, condominio, IPTU, luz e taxa de
telefone.

Visto a analise das jurisprudéncias acima, observa-se que a figura do
nascituro, aos poucos, se torna cada vez mais atuante na esfera juridica em
diversas areas do direito.

Observa-se também, que mesmo existindo diversas teorias a respeito da
personalidade, a visdo do nascituro como possuidor de direitos, se da em geral,
desde a concepcdo, como toda pessoa, ja possui direitos resguardados pela
legislacao.

Mesmo existindo divergéncias entre doutrina e jurisprudéncia, o0s
interesses patrimoniais do nascituro, mesmo de uma forma meramente potencial,
devem ser cada vez mais protegido pela legislagcéo, devido a coacéo de terceiros em
relacdo a seus bens.

Destaca-se ainda, um avanc¢o na valorizacao e atencdo dos magistrados
em relacdo ao nascituro, visto que o mesmo, em grande parte dos casos, se
encontra a mercé de um terceiro que o representara.

Tendo o nascituro esta fragilidade, cabe ao poder judiciario resguardar o
gue é seu de direito, tanto no que reflete aos bens materiais, o preservando, assim
como sua integridade fisica, indenizando quando ocorrer um dano.

A indenizacdo de danos morais assim como danos estéticos referente ao
nascituro, € um assunto que também deve-se ater com muito zelo, para que isto hao

venha a ser uma possivel industria, prejudicando ainda mais este que ira nascer.
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Em relacdo aos alimentos, a jurisprudéncia sempre deu uma atencéo e
protec&o maior em relag&o ao nascituro, visto que se trata de um elemento essencial
para o seu desenvolvimento nascimento.

Em sintese, de acordo com tudo o que foi exposto, cabe apenas ressaltar
que, o intuito da nossa legislacdo, € proteger aquele que ainda, ndo tem como se

defender.
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5 CONCLUSAO

Como foi possivel observar com o desenvolvimento do presente trabalho,
muito se questionou sobre o inicio da vida humana, sobre qual 0 momento em que o
nascituro pode ser tratado como um ser com personalidade juridica, tendo a
possibilidade de adquirir e exercer seus direitos.

E natural vincularmos a fecundac¢do, como marco inicial de uma vida,
porém na esfera juridica, esta questéo traz polémicas.

Trés teorias a respeito da personalidade juridica foram apresentadas,
sendo elas a natalista, da personalidade condicional, e a concepcionista.

O cadigo civil, no seu art. 2° nos remete ao posicionamento da corrente
concepcionista, por isso, grande parte dos doutrinadores defendem esta corrente,
embora, nas outras duas correntes doutrinarias também existem um numero
significativo de doutrinadores que se direcionam e as defendem.

Embora, existam diversas correntes, fica muito clara a protecdo ao
nascituro desde a sua concepcgao, algumas correntes defendendo esta protecao
apenas aos direitos da personalidade, e outras refletindo esta protecédo aos demais
direitos, como por exemplo, os patrimoniais.

Definido o momento em que o nascituro torna-se um ser dotado de
personalidade, buscou-se enquadrar o nascituro na esfera sucessoria, tendo em
vista a possibilidade de ser parte na sucesséao legitima e na testamentaria.

Ap6s uma andlise doutrinaria da sucessdo em geral, verificou-se o
nascituro, como possuidor de diretos na sucessdo legitima, sendo que, para
participar desta sucessao, 0 nascituro tem que estar concebido até o0 momento da
abertura da sucessao, pois aqui ndo cabe a transmissdo de heranca para alguém
gue nao existe.

Porém na sucessdo testamentaria, verificou-se a possibilidade da
transmissao de heranca para um ser que ainda n&do nasceu, tendo no entanto, um
prazo para vir a nascer apos a abertura da sucessao.

Atraves da analise jurisprudencial foi possivel demonstrar que existe uma
preocupacao dos magistrados em assegurar o direito ao nascituro, tanto em relagao

a bens materiais, como também relacionados ao dano moral e estético.
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Assim sendo, o0 que buscou-se no presente estudo, foi resgatar e reforgar
a figura do nascituro preservando e garantindo seus direitos, principalmente no
meio sucessorios, visando que 0 mesmo trata-se de um herdeiro com direitos iguais
aos demais, devendo seu patrimonio ser preservado e resguardados, assim como 0s

seus demais direitos fundamentais.
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