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RESUMO: Este trabalho pretende analisar a prote¢do dos direitos do nascituro, especialmente
em relacdo ao dano extrapatrimonial que este possa vir a sofrer, estudando sua perspectiva no
Direito Civil e Direito Constitucional Brasileiro. Com o objetivo de demonstrar que o nascituro é
merecedor de direitos desde a concepc¢do, serdo analisadas as quatro teorias a respeito do inicio
da personalidade civil, fazendo um comparativo com os ditames da Constituicdo Federal,
ponderando o principio da dignidade humana como principal fundamento para a efetivacdo dos
direitos do nascituro. Buscando uma aplicacdo préatica, diversas doutrinas, legislacdes e
jurisprudéncias serdo estudadas minuciosamente, chegando a principal conclusdo de que, a
responsabilizacdo civil configurada em reparacdo de danos extrapatrimoniais ao nascituro € uma
das formas de materializagéo de sua tutela, protegendo todo ser humano em qualquer estado de
desenvolvimento em que se encontra. Para isso, utiliza-se do método dedutivo geral para 0s casos
concretos em estudo.

Palavras-Chave: Nascituro. Dano extrapatrimonial. Direito Civil. Constituicdo Federal.
Personalidade juridica.

ABSTRACT: This study intends to analyze the protection of the unborn child rights, specially in
relation to the off-balance sheet that it may suffer, studying their perspective on Brazilian Civil
and Constitutional Law. With the aim to demonstrate that the unborn child deserves their rights
from the moment of conception, four theories about the beginning of the legal personality will be
examined, making a comparative with the dictates of the Federal Constitution, considering the
principle of human dignity as the main foundation for the achievement of the rights of the unborn
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child. Seeking a practical application, several doctrines, legislation and case law will be studied
thoroughly, reaching the principal conclusion that the civil liability set to repair off-balance sheet
to the unborn child, is one of the ways to materialize his tutelage, protecting every human being
in any level of development they are. Using the general deductive method for the cases in study.

Keywords: Unborn child. Off-balance sheet. Civil Law. Federal Constitution. Legal personality.
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INTRODUCAO

O assunto abordado neste artigo, se dara no ambito dos direitos do nascituro,
especialmente, o seu direito a danos extrapatrimoniais. No ordenamento juridico brasileiro, essa
reparacao imaterial teve sua aparicao, de forma mais concreta, na Constituicdo Federal de 1988,
com o artigo 5° inciso X, que assegura o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
sofrido por alguém, em decorréncia da violacdo de algum direito.

O dever de indenizar, significa reparar algum dano causado a vitima, na sua totalidade,
restaurando sempre que possivel o “statu quo ante”, ou seja, voltando ao estado em que se
encontrava antes da ocorréncia do ato ilicito. Como regra, a obrigacdo de indenizar limita-se ao
dano patrimonial, porém, tal sentido pode ser estendido no caso de alguma desvantagem aos bens
juridicos, tais como, corpo, dignidade, vida, salude, honra, bem-estar e etc., nascendo nesses
casos, o dever de indenizar pelo dano extrapatrimonial sofrido.

Aliado a isso, ha que se falar na figura do nascituro, objeto desse trabalho, que possui
direitos e obrigacOes, ou expectativas deles, que devem ser observados de forma especial,
interpretando o conjunto de leis existentes para tanto. Nascituro é aquele que ha de nascer, ja
concebido porém ainda ndo “parido” com vida. Novamente, em interpretagdo ao Cddigo Civil,
percebe-se que o artigo 2°, aduz que a personalidade civil da pessoa comega do nascimento com
vida, porém, colocando a salvo os direitos do nascituro desde a concepgéo.

Assim, a grande questdo encontra-se no ambito dos direitos daquele que, ainda ndo
nascido, deva ser protegido em seu todo, especialmente em relagdo a reparacdo civil de possivel
dano sofrido por ele. Nesse sentido, o problema a ser abrangido por esta pesquisa encontra-se na
seguinte indagacdo: Diante da Constituicdo Federal Brasileira de 1988 e do Cddigo Civil
Brasileiro, é possivel a indenizagéo por danos extrapatrimoniais em favor do nascituro?

E possivel encontrar diversas interpretaces relacionadas a essa questdo, especialmente
quando se trata de dano moral e dano extrapatrimonial. O tema nascituro para o direito, da
origem a varias indagac0es juridicas, sobre sua personalidade, sobre ser ou ndo sujeito de direitos
e, em particular desse trabalho, sobre a possivel indenizacdo de dano extrapatrimonial a ele, no
que respeita ao artigo 2° do Codigo Civil e os artigos 1°, inciso Il1; 3°, inciso IV e 5° “caput”, da
Constituicdo Federal.
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O assunto analisado nesse trabalho trata-se de uma questdo atual, iSso porque com a
evolucdo juridica dos direitos civis e com o crescimento das relagfes entre as pessoas, surgem
diversas situacdes controversas que devem ser analisadas com cautela, como é o caso da
aplicacdo de dano extrapatrimonial ao nascituro.

Modernamente, a preocupacdo em garantir os direitos a qualquer ser humano, tenha ele
personalidade juridica ou ndo, vai além do direito a vida, atingindo também, a dignidade humana,
a liberdade, a convivéncia familiar, entre outros, devendo ser reparados aqueles danos sofridos
por qualquer ser vivo.

Destarte, ndo restam dividas que o assunto em debate desperta muito interesse, afinal, ja
estd sendo amplamente discutido dentro do judiciario, uma vez que existem varias decisdes
favoraveis a concessao de dano extrapatrimonial ao nascituro atingido.

Serdo abordados nesse trabalho, diversas questdes sobre seus direitos, falando
principalmente das 4 teorias civilistas existentes, que dispde sobre o inicio da personalidade civil
do nascituro. S8o elas: Teoria Natalista, Teoria da Personalidade Condicional, Teoria
Concepcionista e Teoria Pré-Concepcionista (teoria moderna).

Além disso, nos préximos pardgrafos serdo abordados alguns pontos de vista de
pesquisadores do direito, assim como, entendimentos jurisprudenciais sobre a possibilidade de
concesséo do dano extrapatrimonial em favor do nascituro, destacando 0s aspectos cruciais para a
solucdo da controvérsia.

Demonstrando por fim, a necessidade de protecdo integral ao nascituro, uma vez que
trata-se de sujeito fragil e indefeso, colacionando os entendimentos favoraveis a tal premissa,
utilizando-se do método dedutivo geral para os casos concretos em estudo.

1. CONCEITO DE NASCITURO

A palavra nascituro tem origem latina, do termo “nasciturus”, que refere-se a aquele
que foi concebido, porém que ainda ndo nasceu. As fontes juridicas romanas, citam diversos
termos e expressdes que tentam denominar o que se tem hoje por nascituro, como por exemplo:
partus, qui est in ventre, qui in Utero est, conceptus, entre outros (MADEIRA, 2005).

No direito patrio, a utilizacdo do termo nascituro, em si, restringe o seu sentido a fim de
excluir aqueles ainda ndo concebidos, isto €, a prole eventual. Percebe-se, que tal ideia ndo é
unanime em outros paises, uma vez que:

Na doutrina moderna de outros paises de lingua latina, o termo nascituro ndo
adquiriu unanimemente a restricdo que entre nds se assentou, sendo comum, em
Portugal, Italia e Franga, o emprego das expressdes “nascituro concebido” e
“nascituro ndo concebido” ou equivalentes, contrarias portanto aquela originaria
no direito comum (MADEIRA, 2005, p. 12).

Formulados em termos diversos, 0 nascituro aparece em muitos estudos que visam
atribuir um conceito minimamente correto a fim de se estabelecer direitos e, acima de tudo,
compreensdo quanto ao momento do inicio da vida.

Ressalta-se que esta cada vez mais em ascensdo a idéia do reconhecimento do embrido
como um ser vivo, desde a concepcao, merecedor de tutela juridica durante todo o periodo da
gestacdo. Apesar disso, a existéncia de um ser vivo autdbnomo, isto €, distinto dos pais e dotado
de vida em um processo de desenvolvimento, certamente culminard no nascimento de uma
pessoa. Porém, a individualidade da pessoa do nascituro ndo obsta a compreensdo de sua
dependéncia direta daqueles que o geraram (PAGANINI, 2008).

Maria Helena Diniz aduz que o termo nascituro refere-se a:
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Aguele que ha de nascer, cujos direitos a lei pde a salvo. Aquele que, estando
concebido, ainda ndo nasceu e que, na vida intra-uterina, tem personalidade
juridica formal, no que atina aos direitos de personalidade, passando a ter
personalidade juridica material, alcancando os direitos patrimoniais, que
permaneciam em estado potencial, somente com o nascimento com vida (2008,
p. 334).

H& um ponto importante a se destacar, que se d& no que tange a concepcao no ventre
materno, entendida como sindnimo de gravidez ou gestacdo, ou no que diz respeito as
concepgdes extra-uterinas (fecundacdo in vitro). Para essa discussdo a estudiosa do direito
Chinelato e Almeida aponta que:

E 6bvio que durante esse periodo de desenvolvimento extra-corpéreo do ovo, a
mulher ndo pode ser considerada gravida; tampouco o ovo terd condicOes de se
desenvolver caso ndo seja transferido para o Utero da futura mée [...] ndo se
podera falar em “nascituro” quanto o ovo (6vulo fertilizado in vitro) ndo tiver
sido implantado na futura mae impondo-se, pois, 0 conceito de nascituro sempre
e apenas quando haja gravidez, seja ela resultado de fecundag&o in anima nobile
(obtida naturalmente ou por inseminacéo artificial), seja de fecundagéo in vitro
(2000, p. 9).

Em sentido contrario, Willian Arthur Pussi (2005) conclui que a maioria dos autores
brasileiros atribui o carater de pessoa aos concebidos in Utero e in vitro, ndo restringindo o
conceito de nascituro apenas aquele que se encontra em gestacao.

Tais conceitos e entendimentos seréo vistos adiante, nas teorias que buscam precisar o
inicio da personalidade e que explicam, cada qual, 0 momento em que o0 nascituro € considerado
possuidor de direitos. Destacam-se, nesse sentido, quatro principais teorias, quais sejam: Teoria
Natalista, Teoria da Personalidade Condicional, Teoria Concepcionista e Teoria Pré-
Concepcionista.

1.1 Teoria Natalista

Segundo a Teoria Natalista, 0 nascituro ndo é uma vida a parte de sua genitora
(individualizado), sendo apenas parte do ventre materno, entendendo que o termo inicial da
personalidade juridica € o nascimento com vida, isto €, devendo nascer com vida para o inicio de
sua personalidade. Ela permeia a maioria dos codigos do mundo, dentre ele os da Franga,
Espanha, Portugal, Chile, Alemanha, Suica, Italia e Japdo (BEVILAQUA, 1959).

Para essa teoria, como a personalidade advém do nascimento, ndo seria o0
nascituro pessoa: a personalidade subordina-se a condigdo suspensiva de nascer
com vida. Se ela verificar-se, ha efetiva aquisicao de direitos, se ndo, ndo havera
perda ou transmissdo dos mesmos porque a personalidade ndo existiu
(ROESSING, 2001, p. 52).

Dessa forma, o Utero seria essencial para a formagdo do novo ser, uma vez que, nessa
concepcdo, admite-se o inicio da personalidade, tdo somente a partir do nascimento com vida.

1.2 Teoria da Personalidade Condicional

De acordo com o Cadigo Civil Brasileiro de 2002, em seu artigo 2° a personalidade
civil comeca do nascimento com vida, colocando a salvo os direitos do nascituro desde a
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concepcao. Dessa forma, verifica-se que o direito positivo adotou a teoria em questéo, uma vez
que se exige 0 nascimento com vida para ter inicio a personalidade, porém, antes mesmo do
inicio da personalidade, o nascituro ja tem seus direitos resguardados.

Meirelles (2000), faz uma distingdo importante entre a doutrina da personalidade
condicional e a doutrina concepcionista, a qual sera visto no topico a seguir. Para ela, a primeira
doutrina, ensina que a personalidade civil tem inicio com a concep¢do, sob a condi¢o resolutiva
de nascer com vida. Ja a segunda estabelece 0 mesmo marco para a atribuicdo da personalidade,
porém, desde a concepgdo, 0 nascituro seria considerado pessoa.

Coaduna Maria Helena Diniz que:

O nascituro tem capacidade de direito, mas ndo de exercicio, devendo seus pais
ou, na incapacidade ou impossibilidade deles, o curador ao ventre ou ao
nascituro zelar pelos seus interesses, tomando medidas processuais ao seu favor,
administrando em seu nome a posse, resguardando sua parte na heranca,
aceitando doagfes ou pondo a salvo suas expectativas de direito. Com o
nascimento com vida, seus pais assumem o poder familiar; se havia curador ao
ventre, cessar-se-8o suas fungdes, terminando a curatela, nomeando-se um tutor
ao nascido (2008, p. 229-230).

A teoria da personalidade condicional apresenta-se como uma subdivisdo da Otica
concepcionista, oferecendo uma visdo onde reconhece a personalidade desde a concepgéo, porém
condicionada ao nascimento com vida. Os adeptos a essa teoria concordam que a lei assegura
direitos ao nascituro durante o periodo da gestacdo, tutelando-lhes alguns direitos
personalissimos e patrimoniais, porém, estariam eles sujeitos a uma condicdo resolutiva, qual
seja, do nascimento com vida.

Miguel Maria de Serpa Lopes, citado na obra de Willian Artur Pussi, leciona que:

De fato, a aquisicdo de tais direitos, segundo o nosso Caédigo Civil, fica
subordinado a condicdo de que o feto venha a ter existéncia; se tal se sucede, da-
se a aquisi¢cdo; mas ao contrario, se ndo houver o nascimento com vida, ou por
ter ocorrido um aborto ou por ter o feto nascido morto, ndo ha uma perda ou
transmissdo de direitos, como devera se suceder; se ao nascituro fosse
reconhecida uma ficta personalidade. Em casos tais, ndo se da a aquisicdo de
direito (2005, p. 94).

Essa condi¢do suspensiva vem como forma a consolidar os direitos que 0 nascituro
adquirira desde a concepcdo, tendo em vista que sua eficacia estava atrelada a condicdo do
nascimento com vida, e desta forma integrardo definitivamente o patrimdnio do nascituro, mesmo
que venha a falecer segundos apds ter vindo ao mundo.

1.3 Teoria Concepcionista

Ja para a Teoria Concepcionista, tem-se a personalidade do homem desde 0 momento da
concepgdo, argumentando que tendo o nascituro alguns direitos, deve ser considerado pessoa e,
consequentemente, sujeito de direitos.

Juridicamente entram em perplexidade total aqueles que tendem afirmar a
impossibilidade de atribuir capacidade ao nascituro ‘por este ndo ser pessoa’. A
legislagdo de todos os povos civilizados é a primeira a desmenti-lo. Ndo ha
nacdo que se preze (até a China) onde ndo se reconhega a necessidade de
proteger os direitos do nascituro (Cédigo chinés, art. 1°). Ora, quem diz direitos,
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afirma capacidade. Quem afirma capacidade, reconhece personalidade.
(CHINELATO, 2000, p. 159-160).

Ademais, para ela, a codificacdo estabelece direitos ao nascituro, e por correspondéncia
a logica do sistema, este deve ser pessoa, pois sO ela pode deter titularidade (CHINELATO,
2000).

De acordo com essa teoria, a personalidade comecga antes do nascimento, iSso porque
desde a concepc¢do ja ha a protecdo dos interesses do nascituro, que devem ser assegurados
prontamente, uma vez que 0 mesmo é sujeito de direitos.

A ideia de individualizacdo no mundo real baseia-se em dois pressupostos: a
distincdo e autonomia, que significam, respectivamente, ser destacado do todo,
reconhecivel, e manter organizada, em unidade a pluralidade de elementos que
Ihe compde. A despeito do transcurso do tempo. Verifica-se que a compreensao
da individualidade dos seres vivos é bastante complexa, pois advém de um
processo de individuacdo. Ha dificuldades na identificacdo do comeco do ser
vivo, gerado por reproducdo sexuada, em razdo da forma organicamente
sequenciada da geracdo de vida. No que diz respeito & espécie humana, essa
forma de reproducdo, em que as etapas se sobrepdem e se concatenam, permite
que alguns entendam que o embrido néo passa ovo (SIC). De toda forma, o ser
humano possui uma singularidade muito antes do seu nascimento
(ESPOLADOR, 2010, p. 14).

Assim, é assegurada protecdo ampla dos direitos do nascituro e, ndo apenas, uma mera
expectativa deles. Nesse sentido, observa-se hoje uma crescente necessidade de conferir uma
forma mais abrangente da tutela ao nascituro, ndo ao que concerne somente aos seus direitos
patrimoniais, mas de forma a assegurar-lhe outros direitos mais primordiais, como € o caso dos
danos extrapatrimoniais.

1.4 Teoria Pré-Concepcionista

Essa Gltima teoria em estudo, compreende consideracfes inovadoras, remetendo-se aos
avancos tecnoldgicos que permeiam as Ultimas décadas. Dessa forma, muitas questfes atinentes a
protecdo juridica do embrido in vitro, enfrentam a problematica da conceituacdo da natureza de
tal embrido, o que, com essa teoria em estudo visa protegé-los, sendo essa uma realidade nova e
distanciada da estrutura normativa classica.

Para alguns entendedores do direitos, como Fabio Ulhoa Coelho (2003), essa teoria
dispde que desde o momento da fecundacdo do dvulo pelo espermatozoide, ja estariam
preenchidas todas as condigdes para considerar existente um novo ser.

A teoria pré-concepcionista tende a proteger aqueles embrides humanos concebidos in
vitro, que ainda ndo foram implantados no Utero da mulher. J& que, originalmente referia-se a
concepcao in utero, deixando de lado aqueles concebidos porém, ainda nao introduzidos.

Partindo desse principio: “Nenhuma razdo tem para ndo admitir que, mesmo antes da
nidacdo, ndo seja o embrido ainda pessoa, pelo Unico fato de ndo estar no ventre da mae,
considerando que o embrido ¢ efetivamente um ser concebido” (SEMIAO, 2000, p. 174).

A respeito dessa teoria e sua classificagdo no Codigo Civil:

O pré-embrido poderia ser no méximo prole eventual, se por ndo pertencer ao
ventre materno for considerado ndo concebido, na medida em que essa condicdo
se mostra essencial ao desenvolvimento futuro do ser. Mas biologicamente a
concepcao ja se observa, com a unido de gametas, o que tira o fundamento dessa

Revista de Direito Brasileira | Sdo Paulo, SP | v. 15| n. 6 | p. 354 - 375 | set./dez. 2016

359




360

Cétia Rejane Liczbinski Sarreta; Mariana Mrosk Teixeira

classificagdo. Ndo poderiam também ser considerados nascituros, pois ndo sao
pessoas a nascer ap6s o decorrer de nove meses, estando com seu
desenvolvimento estacionado pela tecnologia. (...) Mesmo que se atribua
personalidade juridica aos embriGes mantidos in vitro, considerando-0s
“pessoa”, sua caracterizagdo como sujeito de direito teria que se submeter a
condicdo suspensiva de implante no Utero e a condigdo resolutiva, que poderia
ser 0 nascimento sem vida ou a ndo implantacdo. (...) Se visto como um valor, 0
embrido € considerado para além de sua biologia, como objeto do projeto
parental de procriar e portanto, como um ideal da Humanidade (ROESSING,
2001, p. 59).

Assim, verifica-se que para a sua verdadeira efetivagdo implicaria em uma mudanca
drastica no ordenamento juridico brasileiro, assim como, nos preceitos culturais. Além disso,
afirma-se novamente a necessidade de protecdo da pessoa como um valor e ndo como uma
simples categoria juridica, uma vez que desde o seu inicio deve ser imposto a qualquer um, o
respeito a dignidade do ser humano.

2. DIREITOS CIVIS DO NASCITURO NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

Para chegar ao cerne do problema desse trabalho, analisando se seria possivel a
concessdo de dano extrapatrimonial ao nascituro, é imprescindivel, primeiramente, esclarecer a
visdo dos direitos do nascituro, nos dois principais institutos em analise no presente artigo: o
Cadigo Civil Brasileiro e a Constituicdo Federal Brasileira.

2.1 Direitos do nascituro frente aos outros ramos do direito

Antes de adentrar na questdo da possivel concessdo de dano extrapatrimonial ao
nascituro, ha que se fazer uma relacao sobre seus direitos dentro de todo o ordenamento juridico
patrio.

Quando fala-se em nascituro, ndo é dificil encontrar, dentro do préprio ordenamento
juridico brasileiro, convicgbes sobre os direitos que ele possui, desde sua concepgao, uma vez
que em diversos ramos do direito é possivel deparar-se com a prote¢do do nascituro em toda a
sua esfera.

No Direito Penal, por exemplo, o nascituro é protegido em seu todo desde 0 momento
em que ha a sua concepgdo, tanto é verdade, que pune-se a pratica de aborto, admitindo téo
somente, em alguns casos especificos, no qual hd uma ponderacdo de principios.

Ainda, quando se fala em protecdo aquele ndo nascido, ha que se falar nos alimentos
gravidicos. Esse direito é defendido por Pontes de Miranda que aduz:

A obrigacdo de alimentar também pode comecar antes do nascimento e depois
da concepgdo (Cdédigo Civil, arts. 397 e 4°), pois, antes de nascer, existem
despesas que tecnicamente se destinam a protecdo do concebido e o direito seria
inferior a vida se acaso recuasse atendimento a tais relacdes interumanas,
solidamente fundadas em exigéncias de pediatra (1974, p. 215).

Portanto, percebe-se pelos sucintos exemplos acima, que ha a prote¢do do nascituro,
desde a concepgdo, em outros ramos do direito brasileiro, 0 que deve ser visto com tamanha
importancia a fim de servir como comparacgdo, para que seja estudado o ponto principal desse
artigo, qual seja, o da possibilidade de dano extrapatrimonial em favor do nascituro na esfera
civil, visando sua protecdo de forma mais abrangente.
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2.2 Adocdo da Teoria da Personalidade Condicional no Cddigo Civil

No ordenamento juridico atual, verifica-se que o nascituro é uma mera expectativa de
direitos, ficando essas garantias sob condi¢do suspensiva e concretizados, tdo somente, a partir do
nascimento com vida.

A Teoria da Personalidade Condicional esta pautada no Codigo Civil em seu artigo 2°,
que aduz: “A personalidade civil da pessoa come¢a do nascimento com vida;, mas a lei pée a
salvo, desde a concepcdao, os direitos do nascituro”.

Sobre a ligacdo de atribuicdo de personalidade aos seres humanos e a tendéncia de serem
sujeitos de direito, explica pontualmente Gustavo Tepedino:

A nocdo de personalidade acaba sendo utilizada a um s6 tempo como valor e
como aptiddo para ser sujeito de direito. Resultam dai dois equivocos graves.
Em primeiro lugar, a atribuicdo do valor juridico representado pela
personalidade indistintamente a pessoas naturais e juridicas. Em segundo lugar,
a atribuicdo de personalidade a todos entes a quem o ordenamento confere a
qualidade de ser sujeito de direito. Tais conclusdes ndo colhem. Personalidade
como valor, ha se disse, é caracteristico da pessoa humana, atraindo, por isso
mesmo, disciplina juridica tipica e diferenciada, propria das relagdes juridicas
existenciais (2007, p. 4).

Ressalta-se que para o Direito Civil, o nascituro ndo é sujeito de direito, embora
apresente uma personalidade condicional. O nascituro segue apenas tendo uma potencialidade de
direitos, isto €, como se, iniciando embora a personalidade a partir do nascimento com vida e
assentando que os direitos do nascituro retroagem a data da concepcdo, ndo seria ilogico afirmar
que a personalidade se encontra em estado potencial, somente vindo a concretizar-se com o
nascimento (PEREIRA, 2014).

Porém, em que pese o Codigo Civil apenas garantir direitos ao nascituro e apenas
concretizd-los com o nascimento com vida, percebe-se uma crescente adocdo da teoria
concepcionista pelos tribunais tupiniquins, conforme serd demonstrando em momento oportuno,
justificando que, o conceito existente no artigo 2° do Cédigo Civil Brasileiro, ndo da a protecao
integral que o nascituro faz jus, tendo em vista que a Constituicdo Federal Brasileira, protege
todos sem distincdo, devendo haver a protecdo integral de todo ser humano da forma mais
abrangente possivel.

2.3 O nascituro e a Constituicdo Federal Brasileira de 1988

A protecdo integral do nascituro, encontra principal fulcro na Constituicdo Federal
Brasileira, que tem como um de seus fundamentos, a dignidade da pessoa humana. A Lei Maior
Brasileira traz uma série de direitos e garantias extensiveis ao nascituro, podendo-se destacar 0s
principais em estudo: igualdade de todos perante a lei, inviolabilidade do direito a vida,
liberdade, seguranca, propriedade e entre outros dispostos no decorrer da Carta Magna.

Ingo Wolfgang Sarlet aduz que mesmo aquele que ja perdeu a consciéncia da propria
dignidade merece té-la considerada e respeitada (2001, p. 50). Nessa linha de pensamento, 0
conjunto de direitos existenciais que compdem a dignidade, pertencem aos homens em igual
proporcao, sendo que o nascituro também é merecedor de tais protecdes.

Além disso, o nascituro também deve ser protegido quanto ao direito a sua integridade
fisica, assegurando para que ndo sofra traumas, deformac@es fisicas ou outros danos, seguindo a
ideia de que ndo deve haver qualquer forma de distin¢do ou discriminacéo.
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Nesse contexto, deve-se ampliar o cendrio de protecdo a todos os seres vivos, ndo
importando em que grau de consciéncia aquele estiver, a fim de que seja integralmente todos 0s
seus direitos tutelados. Partindo desse principio, vejamos:

N&o nos ¢é licito estabelecer limites aos nossos semelhantes por decorréncia de
sua condicdo atual ou devir. A integralidade do ser se manifesta no momento da
vida, seja ela em que nivel estiver — de consciéncia, de semi-consciéncia ou de
absoluta falta de consciéncia. Se pensarmos de forma diversa, 0 ordenamento
juridico ndo asseguraria direitos aos incapazes, a contrério sensu, protege de
forma integral os direitos dos tutelados e curatelados (REIS, 2010, p. 24).

Ainda, em consonancia a essa ideia, a Constituicdo Federal prevé, também, a garantia do
direito a vida de forma geral, inclusive uterina, cabendo ao Estado a protecdo de tal premissa,
tendo a obrigacdo de promover um desenvolvimento digno e sadio ao nascituro. Dessa forma,
importante salientar que essas garantias ndo se enquadram apenas para aqueles que nasceram
vivos, mas também, para todos aqueles que encontram-se concebidos e, consequentemente, com
a expectativa de vida.

2.4 O conflito aparente entre a Constituicdo Federal Brasileira e o Codigo Civil Brasileiro

E de extrema importancia, que os individuos exercam seus direitos plenamente, mesmo
que precisem de assisténcia ou representacdo. O Codigo Civil Brasileiro, em seu artigo 2°,
restringe de forma clara, que os direitos do nascituro sejam percebidos desde sua concepcao e
isso, de uma forma ou de outra, estd em contrassenso com a Constituicdo Federal Brasileira, que
protege todos os individuos de forma igual e sem qualquer distingao.

Ora, vejamos, ao adotar a teoria da personalidade condicional trazida pelo art. 2° do
Codigo Civil, seria entrar em confronto com o principio basilar do ordenamento juridico
brasileiro, trazido pela Constituicdo Federal, qual seja, o principio da Dignidade Humana.

Seguindo essa linha de raciocinio, os direitos a personalidade sdo absolutos,
intransmissiveis, indisponiveis, irrenunciaveis, ilimitados, impenhoraveis, imprescritiveis e
inexpropriaveis (DINIZ, 2008). Por essa explanacdo, entende-se que a condigdo de nascituro,
extrapola uma situacdo de expectativa de direito presente no Cdédigo Civil, uma vez que a
Constituicdo Federal é muito mais abrangente, protegendo o nascituro (como qualquer ser
humano) de forma concreta.

E pelo principio da dignidade humana que a reparabilidade do dano extrapatrimonial
encontra seu fundamento. Em conjunto com essa idéia, o estudioso do direito Francisco Amaral
acrescenta que sao sujeitos titulares dos direitos da personalidade:

Todos os seres humanos no ciclo vital de sua existéncia, isto é, desde a
concepgdo, seja esta natural ou assistida (fertilizagdo in vitro ou intratubéria),
como decorréncia da garantia constitucional do direito a vida [...]. De modo
mais especifico, pode-se dizer que a protecdo dos direitos da personalidade é de
natureza constitucional, no que diz respeito aos principios fundamentais que
regem a matéria e que estdo na Constituicdo, e € de matéria civil, penal,
administrativa quando integrante da respectiva legislacdo ordinaria (2003, p.
253-257).

Tal exposicgéo corrobora com o entendimento de que desde a concepgéo 0 nascituro tem
direitos, inclusive de dano extrapatrimonial que sera visto adiante, deixando de lado a mera
expectativa de direitos prevista no Cddigo Civil e dando lugar a sua integral protecdo prevista na
Constituicdo Federal.
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Isso porque, os direitos da personalidade assumem papel determinante na vida das
pessoas, afinal, a personalidade é o retrato de carater das pessoas e assim:

Se é certo que os direitos patrimoniais materiais dependem do nascimento com
vida para a plenitude de sua eficécia, notadamente quanto a transmissibilidade,
os direitos da personalidade, incondicionais, como € o direito a vida, direito
essencial e primeiro, ndo dependem daquela condi¢cdo (CHINELATO, 2000, p.
304).

Portanto, verifica-se que o entendimento da personalidade condicional ndo é mais
consoante com a atual ordem juridica, posto que entra em choque com a realiza¢do plena da
dignidade da pessoa humana.

Ademais, em que pese o0 objeto principal do presente trabalho ser o artigo 2° do Texto
Civilista, é notorio, como ja explanado, o fendbmeno da constitucionalizacdo do Direito Civil.
Esse fenbmeno nada mais é, do que a imposi¢do de uma leitura dos institutos do Direito Civil
conforme a Constituicdo Federal, sendo que a partir dessa premissa, a personalidade do nascituro
deve ser interpretado a luz da dignidade da pessoa humana.

Analisando esse contexto, estabelece a autora Paula Roessing que:

Necessario observar que o espectro das valoragdes da “constitucionalizagdo”
tem de se situar dentro dos pardmetros constitucionais de ordenacdo, com
respeito pelo papel de integracdo do sistema que, em Ultima instancia, a estes
cabe (...). Assim esta evidenciado em nossa Constituicdo em seu artigo 1°, que
estabelece como fundamento da Republica Federativa do Brasil a dignidade da
pessoa humana. No rol dos direitos fundamentais insere-se a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
elencados (2001, p. 62).

Dessa forma, conforme aduz o estudioso de direito Juliano Paganini (2008), todos os
interesses existenciais decorrentes da condicdo do nascituro como pessoa, dotada de
personalidade juridica, devem ser avaliados a luz da clausula geral de protecdo a dignidade da
pessoa humana (artigo 1°, inciso Il da CF), uma vez que norma mais soberana em comparacao as
demais.

3. A CONFUSAO ENTRE DANO MORAL E DANO EXTRAPATRIMONIAL NA
JURISPRUDENCIA E DOUTRINA BRASILEIRA

Primeiramente, hd que se falar em dois institutos muito presentes no direito e que,
muitas vezes, acabam sendo confundidos entre si tanto doutrinariamente quanto em
jurisprudéncias, conforme sera visto mais adiante.

Isso acontece porque a linha que os distingue é muito ténue, sendo que sua interpretacéo
conceitual ndo encontra-se em sua origem, mas sim, no dano efetivo e seus efeitos. A importancia
dessa distingdo para o presente trabalho, é de que constantemente, de forma errbnea,
doutrinadores e estudiosos do direito fazem mencéao a dano moral, restringindo seu entendimento,
guando na verdade trata-se de dano extrapatrimonial.

Além disso, a diferenciacdo entre o dano moral e o dano extrapatrimonial é
extremamente importante para que seja aplicado de maneira correta, ainda mais quando se trata
dos seus efeitos em relacdo ao nascituro, objeto alvo deste artigo. Para tanto, sera visto a seguir
conceitualmente cada um e a distingdo entre eles, para mais tarde explicar sua aplicagdo em favor
do nascituro.
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3.1 Dano moral

O Cadigo Civil Brasileiro assegura um tratamento de suma importancia nos casos de
indenizacdo ao dano moral, mais especificadamente nos artigos 186 e 927, onde obriga aquele
que, por ato ilicito, causou dano a outrem ainda que exclusivamente de cunho moral, a reparar tal
dano, através de acdo competente para tal.

Os titulares da acdo de reparacdo de dano moral, sdo aqueles ofendidos, conjuges,
companheiros, membros da familia e etc., assim, caracteriza-se diretamente aquele que foi
atingido, de frente, os reflexos danosos, por consequéncia de tal ato.

Conforme bem expde o ilustre doutrinador Gustavo Tepedino (2007), que entende como
dano moral, qualquer sofrimento ou incbmodo humano ndo causado por perda pecuniaria, mas
sim, provocando dor, espanto, emocdo, vergonha, injuria fisica ou moral, isto é, uma dolorosa
sensacdo experimentada por alguém, em que atribui-se a palavra dor, seu mais largo significado.
J& quanto a reparacdo do dano moral, tem-se que:

N&o visa reparar no sentido literal da dor, pois esta ndo tem preco, mas aquilatar
um valor compensatério para amenizar a dor moral. Para isso requer indenizagao
autbnoma, pelo critério de arbitramento, onde o Juiz fixard o quantum
indenizatério, levando em conta as condi¢bes das partes nivel social
escolaridade o prejuizo que sofreu a vitima o grau de intensidade da culpa e tudo
0 mais que concorre para a fixagdo do dano (MICHELLAZZO, 2000, p. 22)

Assim, verifica-se que o dano moral insere-se em um plano mais subjetivo da pessoa que
o sofreu, isto é, um aborrecimento extremamente significativo que sugere sua aplicacgéo,
compreendendo-se o dano moral como dor, sofrimento ou humilhagdo profunda.

3.2 Dano Extrapatrimonial

De acordo com o explanado anteriormente, o descumprimento de um dever juridico
provoca um abalo na ordem juridica, significando uma lesdo a um direito de alguém e desse fato
decorrem perdas materiais ou extrapatrimoniais em face de determinado sujeito.

O conceito de dano extrapatrimonial, refere-se a lesdo ou violagdo a um interesse
juridicamente protegido, independentemente de qualquer repercussdo na esfera intima do lesado,
isto é, para ocorréncia do dano extrapatrimonial, basta a violacdo de um direito ou lesdo de um
interesse juridicamente protegido.

Nesse sentido, é possivel colocar no polo passivo como vitimas do dano em questéo,
doentes mentais, pessoas em estado vegetativo ou comatoso, criangas de tenra idade e, inclusive,
o0 nascituro (CHAMONE, 2008), tendo em vista que tais seres citados ndo sentiram efetivamente
0 dano, uma vez que ndo possuem consciéncia para tal, porém, de alguma forma atingiu sua
esfera, violando sua personalidade.

Seguindo a linha de que a personalidade constitui 0 mais importante estado de pessoa,
expde Sérgio Cavalieri:

Enquanto ser humano sera detentora de um conjunto de bens integrantes de sua
personalidade, mais precioso que o patriménio. E a dignidade humana, que néo é
privilégio apenas dos ricos, cultos ou poderosos, que deve ser por todos
respeitada (...) Os direitos da personalidade, entretanto, englobam outros
aspectos da pessoa humana que ndo estdo diretamente vinculados a sua
dignidade (2012, p. 89).
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Deste modo, todas as vezes que ocorrer a violagdo de um direito ou interesse
juridicamente protegido ficaré o lesante obrigado a indenizar o lesado. Esta indenizac¢do possuira
apenas carater punitivo, e terd como primordial fungéo inibir ou coibir a pratica ou a ocorréncia
de quaisquer ilicitos futuros.

3.3 Distingéo entre Dano Extrapatrimonial e Dano Moral

Conforme acima exposto, dano moral e dano extrapatrimonial ndo compreendem o
mesmo sentido. Focando-se na distincdo entre os dois institutos, pode-se afirmar que danos
morais seriam, por exemplo, aqueles decorrentes das ofensas a honra, ao decoro, & paz interior de
cada qual, as crencas intimas, aos sentimentos afetivos de qualquer espécie, enquanto dano
extrapatrimonial, de maneira mais ampla, protege qualquer violagdo de um direito
independentemente se atingiu, ou ndo, a esfera individual da pessoa.

Nesse mesmo sentido, o doutrinador Sérgio Severo, aduz que:

O fundamental é que a designacdo dano moral esta bastante ligada & idéia de
dor, mas, como ja se pdde observar, a dor pode estar presente ou ndo. Portanto, a
designacdo dano extrapatrimonial € mais ampla, é o género de que o dano moral
é espécie (1996, p. 36).

Assim, pode-se perceber uma diferenca pontual entre os denominados danos morais e 0s
extrapatrimoniais. Isso porque, os primeiros repercutem na esfera intima das pessoas, como por
exemplo os sentimentos de dor, angustia, aflicdo, medo etc.. Ja para o segundo, porém, apenas
importa a ocorréncia de um ato ou fato violador ou lesivo a um direito ou interesse juridicamente
protegido, mesmo inexistindo qualquer reflexo nos direitos da personalidade ou na esfera intima
da vitima.

O doutrinador Gustavo Tepedino novamente menciona sobre o carater que o dano moral
possui, isto é, ligado intimamente a dor e humilhacdo, citando uma decisdo do TJRJ em que
houve confusdo quanto ao conceito de dano moral e extrapatrimonial:

Tal imprecisdo conceitual tem resultado em decisdes extremamente
controvertidas. Veja-se, a titulo de exemplo, a decisdéo do TJRJ (...), que
declarou ndo haver dano moral na divulgagdo, ndo autoriza, de foto em que
famosa atriz aparecia nua, sob o argumento de que, tratando-se de mulher bonita
e atraente, sua exposicdo ndo poderia provocar vergonha ou humilhacéo (TJRJ,
228 Gr. C.C., Emb. Infr. 250/99, Rel. Des. Wilson Marques, julg. 29.07.1999,
publ. RDTJRJ 41/184-187). O STJ reformou o acérddo, entendendo que a atriz
“¢ uma pessoa publica, mas nem por isso tem que querer que sua imagem seja

publicada em lugar que ndo autorizou, e deve ter sentido raiva, dor, desilusdo,
por ter visto a sua foto em publicagdo que ndo foi de sua vontade” (STJ, 32 T.,
REsp. 270.730, Rel. p/Ac Min. Nancy Andrighi, julg. 19.12.2000, publ. Dj
07.05.2001) (2007, p. 340).

Percebe-se entdo que, ao atingir a esfera individual de alguém, causando-lhe dor, raiva
ou outro sentimento intimo, pode-se falar em aplicagdo de dano moral e, caso contrério, ndo
restara caracterizado.

Ressalta-se que o dano moral possui um carater compensatorio, visando compensar a dor
sofrida em consequéncia de determinado fato ilicito. J& a indenizacdo relativa aos danos
extrapatrimoniais, ao reves, possui carater punitivo, intimidatorio ou inibitorio da préatica de
futuras agressoes. A adocédo de tal distingdo permite ao magistrado ajustar melhor a indenizagéo
em cada caso concreto, permitindo a visualizacdo dos aspectos punitivos e compensatério das
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verbas indenizatorias, evitando-se assim, que sejam fixadas insignificantes indeniza¢des que ndo
atingem os seus reais objetivos.

Portanto, diante da precisa distincdo existente entre o dano moral e o dano
extrapatrimonial, resta claro que alguns doutrinadores ao falar de dano moral, em verdade estdo
falando de dano extrapatrimonial. Assim como Ministros, Desembargadores e outras
personalidades do direito, que acabam por citar erroneamente dano moral em favor do nascituro,
quando na verdade trata-se de dano extrapatrimonial, pelos motivos explicados acima.

4. APLICACAO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL EM FACE DO NASCITURO

Esse topico tem por objetivo demonstrar que é possivel a aplicacdo do dano
extrapatrimonial em face do nascituro, em eventual hipo6tese de té-lo sofrido, apresentando
doutrinas favoraveis e jurisprudéncias corroborando com a afirmativa.

Conforme o explicado no item anterior, as decisdes encontradas manifestam-se em sua
integra a explicagdo com a abrangéncia do termo “dano moral”, porém, ressalta-se que o correto
seria a utilizagdo do termo: danos extrapatrimoniais.

O nascituro mesmo que nado tenha discernimento da realidade, ndo tendo condicGes de
valorar 0 ato que lhe causou o dano, pode vir a sofré-lo, pois ndo se pode considerar que a
auséncia de compreensao a respeito dos fatos diminuiria sua personalidade juridica, tendo ele
direito a reparagdo, 0 que serd visto no decorrer deste topico.

4.1 Justificativa legal e doutrinaria da aplicacdo do Dano Extrapatrimonial em favor do
nascituro

Primordialmente, o dano extrapatrimonial apareceu muito antes do Cédigo Civil
Brasileiro, tendo como primeira apari¢cdo na Consolidacdo de Teixeira de Freitas, em seu artigo
800 que dizia: “A indenizacao sera sempre a mais completa possivel; no caso de duvida, seré a
favor do ofendido” (FREITAS, 1896, p. 486).

Partindo desse principio, verifica-se que desde o inicio procurou-se tutelar todas aquelas
pessoas que pudessem sofrer algum dano, abrangendo da maior forma possivel e da maneira mais
completa.

Percebe-se que o conceito de dano extrapatrimonial encontra intima ligacdo com a esfera
da personalidade da vitima e com os valores fundamentais e essenciais da vida humana. E para
Maria Helena Diniz (2008) os direitos da personalidade sdo tutelados em clausula pétrea
constitucional, ndo se dispersando com o tempo. Tal ensinamento corrobora com a afirmacéo de
que a personalidade do nascituro € protegido pela Constituicdo Federal, tanto quanto uma pessoa
ja nascida, com capacidade plena. Dessa forma:

Néo faz sentido deixar de atribuir a condicdo de dignidade ao nascituro porque
ainda nao nasceu. Ora, mesmo ndo tendo nascido, ndo perdeu a sua atribuicdo de
um ser humano em fase de desenvolvimento. Nele se encontram presentes todos
os elementos fundamentais e identificadores da pessoa humana e, por
consequéncia, os direitos da personalidade suscetivel de assegurar o direito a
protecdo juridica através da tutela dos danos morais dentre outros. Aliés, é
exatamente esse ser humano que anseia por nascer, totalmente indefeso, que
merece a maior e a mais irrestrita protecdo do ordenamento juridico. A
dignidade que se encontra presente neste ser indefeso € certamente maior em
relacdo aqueles que possuem mecanismos de defesa propria, a exemplo dos
animais irracionais. Nesse particular, a ordem juridica é contraditéria. Na
medida em que oferece protecdo aos enfermos e idosos, como a recente Lei
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sobre o Estatuto do Idoso, ndo assinala a especial tutela que deve merecer 0s
nascituros (REIS, 2010, p.40-41).

Em relacdo a aplicacdo de dano extrapatrimonial em favor do nascituro, percebe-se que
de acordo com os novos entendimentos jurisprudenciais, que serdo vistos no item a seguir, além
da crescente adogdo da corrente concepcionista, ele é sim possivel, vez que os direitos do
nascituro devem ser preservados e aplicados no caso de sofrer algum dano, que este possa ser
reparado na sua totalidade.

Conforme visto anteriormente, a Constituicdo Federal abrange conceitos importantes
que favorecem a concessao de dano extrapatrimonial em favor do nascituro. O artigo 1°, inciso 111
da Carta Marga, estabelece a dignidade da pessoa humana como fundamento, néo restringindo
sua aplicacdo. Isso porque no artigo 3°, inciso 1V e artigo 5° “caput” da Lei Maior supracitada, a
Constituicdo prevé o bem de todos, sem qualquer forma de distin¢do ou discriminagéo.

O doutrinador Paulo L6bo, faz uma brilhante colocacdo quanto aos direitos da
personalidade, explicando sobre sua insercéo constitucional e sua relagdo com o dano moral (leia-
se dano extrapatrimonial):

A inser¢do constitucional dos direitos da personalidade e dos danos morais
consagra a evolucao pela qual ambos os institutos juridicos tém passado. Os
direitos da personalidade, por serem ndo patrimoniais, encontram excelente
campo de aplicacdo nos danos morais, que tém a mesma natureza na
patrimonial. Ambos tém por objeto bens integrantes da interioridade da pessoa,
que ndo dependem da relagdo com o0s essenciais a realizagdo da pessoa, ou seja,
aquilo que é inato a pessoa e deve ser tutelado pelo direito. [...] A recepgdo dos
danos morais foi 0 elo que faltava, pois constituem a san¢do adequada ao dever
absoluto de abstengdo (2002, p. 348)

Dessa forma, embora o nascituro tenha expectativas de direitos patrimoniais
condicionadas ao implemento da condi¢do do nascimento com vida (teoria natalista), pode-se
afirmar concretamente que ele é titular, desde a concepcdo, de direitos subjetivos personalissimos
de forma plena, tais como vida, integridade fisica, dignidade, imagem e honra (teoria
concepcionista). A partir dessa explicacdo, vislumbra-se que, em possivel caso de violacdo a
integridade fisica do nascituro, ha a configuragdo de dano extrapatrimonial.

Nesse sentido, Willian Arthur Pussi afirma que “a doutrina filiada a corrente
concepcionista sustenta a colocagdo do nascituro no mesmo patamar de filho menor para fins de
afericdo de responsabilidade civil por danos, tais como morte ou violacéo de integridade fisica ou
moral (2005, p. 387).

Assim, 0 nascituro, enquanto titular de direitos da personalidade, conforme acima
demonstrado, pode igualmente sofrer danos extrapatrimoniais em decorréncia de sua violagéo,
ressaltando que ndo € necessaria a comprovacdo do abalo subjetivo da vitima, bastando a
demonstragéo a respeito da ocorréncia do dano.

Percebe-se, portanto, que o carater protecionista impera diante dos direitos atribuidos ao
nascituro, pois ele tem o direito de nascer digna e normalmente. Ademais, a idéia central € de que
a protecdo a qualquer ser humano seja evidenciada da maneira mais ampla possivel e assim,
indenizando o nascituro no caso da ocorréncia de algum dano para si.

4.2 Entendimentos Jurisprudenciais

Passando a analise das jurisprudéncias atuais no que se refere ao reconhecimento do
dano extrapatrimonial em favor do nascituro, tem-se que o efeito da constitucionalizagdo do
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direito civil tem gerado entendimentos favoraveis no Superior Tribunal de Justica em relacdo a

£sse assunto.

Conexo a essa idéia, é o entendimento da referida Corte:

AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
INDENIZACAO. DANOS MATERIAIS E MORAIS. NASCITURO. PERDA
DO PAI. 1.- Ndo héa falar em omisséo, contradi¢cdo ou obscuridade no acérdéo
recorrido, que apreciou todas as questBes que Ihe foram submetidas de forma
fundamentada, ainda que de modo contrario aos interesses da Recorrente. 2.-
"O nascituro também tem direito aos danos morais pela morte do pai, mas a
circunstancia de nédo té-lo conhecido em vida tem influéncia na fixacdo do
quantum” (REsp 399.028/SP, Rel. Min. SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA,
DJ 15.4.2002). 3.- "A jurisprudéncia desta Corte € disposta no sentido de que o
beneficio previdenciario é diverso e independente da indenizacdo por danos
materiais ou morais, porguanto, ambos tém origens distintas. Este, pelo direito
comum; aquele, assegurado pela Previdéncia; A indenizagao por ato ilicito é
autbnoma em relacdo a qualquer beneficio previdenciario que a vitima
receba"(AgRg no AgRg no REsp 1.292.983/AL, Rel. Min. HUMBERTO
MARTINS, DJe 7.3.2012). 4.- "Em acdo de indenizacdo, procedente o pedido, é
necessaria a constituicdo de capital ou caucdo fidejussoria para a garantia de
pagamento da pensdo, independentemente da situagdo financeira do
demandado" (Simula 313/STJ). 5.- "A apreciacdo do quantitativo em que autor
e réu sairam vencidos na demanda, bem como a verificacdo da existéncia de
sucumbéncia minima ou reciproca, encontram inequivoco Obice na Sumula
7/STJ, por revolver matéria eminentemente fatica" (AgRg nos EDcl no REsp
757.825/RS, Rel. Min. DENISE ARRUDA, DJe 2.4.2009). 6.- O recurso nao
trouxe nenhum argumento capaz de modificar a concluséo do julgado, a qual se
mantém por seus proprios fundamentos. 7.- Agravo Regimental improvido. (STJ
- AgRg no AgRg no AREsp: 150297 DF 2012/0041902-2, Relator: Ministro
SIDNEI BENET]I, Data de Julgamento: 19/02/2013, T3 - TERCEIRA TURMA,
Data de Publicacdo: DJe 07/05/2013)

O dano sofrido pelo nascituro, vém sendo reconhecido pelo STJ, tendo como principal
tese o principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Assegurando a protecdo integral
daquele ainda ndo nascido, no ventre da mae. Nesse sentido, é ainda o seguinte entendimento do
Superior Tribunal em questao:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. MORTE.
INDENIZACAO POR DANO MORAL. FILHO NASCITURO. FIXACAO DO
QUANTUM INDENIZATORIO. DIES A QUO. CORRECAO MONETARIA.
DATA DA FIXAGAO PELO JUIZ. JUROS DE MORA. DATA DO EVENTO
DANOSO. PROCESSO CIVIL. JUNTADA DE DOCUMENTO NA FASE
RECURSAL. POSSIBILIDADE, DESDE QUE NAO CONFIGURDA A MA-FE
DA PARTE E OPORTUNIZADO O CONTRADITORIO. ANULACAO DO
PROCESSO. INEXISTENCIA DE DANO. DESNECESSIDADE. - Impossivel
admitir-se a reducdo do valor fixado a titulo de compensacao por danos morais
em relagdo ao nascituro, em comparacdo com outros filhos do de cujus, ja
nascidos na ocasido do evento morte, porquanto o fundamento da compensacéo
é a existéncia de um sofrimento impossivel de ser quantificado com preciséo. -
Embora sejam muitos os fatores a considerar para a fixacdo da satisfacéo
compensatoria por danos morais, é principalmente com base na gravidade da
lesdo que o juiz fixa o valor da reparacéo. - E devida correcio monetaria sobre
o valor da indenizacao por dano moral fixado a partir da data do arbitramento.
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Precedentes. - Os juros moratorios, em se tratando de acidente de trabalho,
estdo sujeitos ao regime da responsabilidade extracontratual, aplicando-se,
portanto, a Simula n® 54 da Corte, contabilizando-os a partir da data do evento
danoso. Precedentes - E possivel a apresentacdo de provas documentais na
apelacao, desde que ndo fique configurada a ma-fé da parte e seja observado o
contraditério. Precedentes. - A sistematica do processo civil é regida pelo
principio da instrumentalidade das formas, devendo ser reputados validos o0s
atos que cumpram a sua finalidade essencial, sem que acarretem prejuizos aos
litigantes. Recurso especial dos autores parcialmente conhecido e, nesta parte,
provido. Recurso especial da ré ndo conhecido. (STJ - REsp: 931556 RS
2007/0048300-6, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
17/06/2008, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 05/08/2008).

Conforme jurisprudéncias acima demonstradas, a frustracdo da convivéncia familiar, €
hip6tese interessante de reparacdo de danos ao nascituro, sendo que € inegavel que ao perder o
pai, mesmo o nascituro sofre, ficando prematuramente privado da companhia do genitor e de sua
orientacdo. Portanto, eventual violagdo a vida e a integridade fisica do nascituro configuram dano
extrapatrimonial, tal como se pessoa nascida fosse.

Muito embora o Superior Tribunal de Justica ja tenha decidido de forma favoravel ao
nascituro, observa-se que ndo ha decisdes acerca do caso especifico aqui tratado no ambito do
Supremo Tribunal Federal. Contudo, é possivel constatar que o STF tem adotado a teoria
natalista ao julgar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3510, votando pela total
improcedéncia da agdo, ementa a seguir colacionada:

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
DE BIOSSEGURANCA. IMPUGNACAO EM BLOCO DO ART. 5° DA LEI N°
11.105, DE 24 DE MARCO DE 2005 (LEI DE BIOSSEGURANCA).
PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS. INEXISTENCIA
DE VIOLACAO DO DIREITO A VIDA. CONSITUCIONALIDADE DO USO
DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS EM PESQUISAS CIENTIFICAS
PARA FINS TERAPEUTICOS. DESCARACTERIZACAO DO ABORTO.
NORMAS CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO DIREITO
FUNDAMENTAL A UMA VIDA DIGNA, QUE PASSA PELO DIREITO A
SAUDE E AO PLANEJAMENTO FAMILIAR. DESCABIMENTO DE
UTILIZACAO DA TECNICA DE INTERPRETACAO CONFORME PARA
ADITAR A LEI DE BIOSSEGURANCA CONTROLES DESNECESSARIOS QUE
IMPLICAM RESTRIQC)ES AS PESQUISAS E TERAPIAS POR ELA VISADAS.
IMPROCEDENCIA TOTAL DA ACAO. [.] A PROTECAO
CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA E OS DIREITOS
INFRACONSTITUCIONAIS DO EMBRIAO PRE-IMPLANTO. O Magno Texto
Federal ndo dispbe sobre o inicio da vida humana ou 0 preciso instante em que
ela comeca. Ndo faz de todo e qualquer estddio da vida humana um
autonomizado bem juridico, mas da vida que j& é prépria de uma concreta
pessoa, porque nativiva (teoria “natalista”, em contraposicdo as teorias
“concepcionista” ou da “personalidade condicional”). E quando se reporta a
“direitos da pessoa humana” e até dos “direitos e garantias individuais” como
clausula pétrea esta falando de direitos e garantias d individuo-pessoa, que se
faz destinatario dos direitos fundamentais “a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade”, entre outros direitos e garantias igualmente
distinguidos com o timbre da fundamentalidade (como direito & salde e ao
planejamento familiar). Mutismo constitucional hermeneuticamente significante
de transpasse de poder normativo para a legislacao ordinéria. A potencialidade
de algo para se tornar pessoa humana ja € meritéria o bastante para acoberta-
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la, infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frivolas de obstar sua
natural continuidade fisiol6gica. Mas as trés realidades ndo se confundem: o
embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é a pessoa humana.
Donde ndo existir pessoa humana embrionaria, mas embrido de pessoa
humana. O embrido referido na Lei de Biosseguranga (“in vitro” apenas) ndo é
uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova, porquanto lhe faltam
possibilidades de ganhar as primeiras terminagdes nervosas, sem as quais o ser
humano ndo tem factibilidade como projeto de vida autdnoma e irrepetivel. O
Direito infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do
desenvolvimento biol6gico do ser humano. Os momentos da vida humana
anteriores ao nascimento devem ser objeto de protecdo pelo direito comum. O
embrido pré-implanto é um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido
biografico a que se refere a Constituicdo. [..] Acdo direta de
inconstitucionalidade julgada totalmente improcedente.

Utilizando o entendimento favordvel do STJ anteriormente colacionado como
fundamento para sua decisdo, o Tribunal de Justica do Parand — TJPR também decidiu
positivamente a aplicacdo de dano extrapatrimonial ao nascituro, interpretando como legitima a
configuracdo do nascituro no polo ativo da demanda. Sendo vejamos:

APELACAO CIVEL(01 e 02) E AGRAVO RETIDO. AGRAVO RETIDO.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. NASCITURO. ALEGACAO DE
ILEGITIMIDADE _ PASSIVA. INOCORRENCIA. DESPROVIMENTO.
APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA POR DANOS MATERIAIS E
MORAIS. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. COLETA DE
CELULAS TRONCO EMBRIONARIAS E ARMAZENAMENTO SOB O REGIME
DE CRIOPRESERVACAO. MOMENTO PARA COLETA DO MATERIAL.
HORA DO PARTO. INOCORRENCIA DA COLETA. NAO CUMPRIMENTO
DO ACORDO PELA CONTRATADA. DANO MORAL DEVIDAMENTE
CARACTERIZADO. MONTANTE ARBITRADO EM VALOR QUE NAO SE
CONSTITUI EM FATOR SUFICIENTE PARA FRENTE AO DANO MORAL
PERPETRADO. MAJORACAO QUE SE DETERMINA. DANO MORAL. NOVO
ARBITRAMENTO DE VALOR QUE SE IMPOE. DEVOLUCAO EM DOBRO.
IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE PEDIDO EXPRESSO. DEVOLUCAO NA
FORMA SIMPLES. AGRAVO RETIDO DESPROVIDO. APELO I, PROVIDO.
APELO II, PARCIALMENTE PROVIDO. (TJPR - 112 C. Civel - AC - 621909-0
- Curitiba - Rel.: Luiz Antbnio Barry - Unanime - - J. 26.05.2010)

Outro exemplo atual de concessdo de dano extrapatrimonial em favor do nascituro e,
dessa vez, resultou em alcance nacional, foi o caso da popular cantora Wanessa Camargo e sua
familia (marido e nascituro) contra o comediante “Rafinha Bastos”, pleiteando a fixacdo de danos
extrapatrimoniais, em razdo de ofensa feita pelo comediante em face da cantora e de seu filho que
havia por nascer. Configuraram no polo ativo da demanda, a cantora, seu marido e o nascituro da
geracdo de ambos. Em sentenca, houve a condenagéo do comediante ao pagamento de um valor a
titulo de dano extrapatrimonial, tanto para os genitores, quanto para o nascituro figurado no polo
ativo da demanda.’

No caso acima comentado, Luiz Beethoven Giffoni Ferreira — juiz de direito que julgou
0 caso, bem explanou em sua sentenca que a figura da pessoa surgida com a concepgao

! Justica condena Rafinha Bastos por danos morais. Migalhas. Rio de Janeiro, 18 jan. 2012. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1148238,31047-
Caso+Wanessa+Camargo+Justica+condena+Rafinha+Bastos+por+danos+morais>. Acesso em: 17 ago. 2015.
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embrionaria antecede a personalidade civil e sendo assim, a esfera moral do nascituro podera
evidentemente sofrer vulneracgdo, pelo simples fato de que ja é pessoa para os fins preconizados
na Lei (2012).

Conclui-se que nesses casos demonstrados, atingiu-se a honra objetiva do nascituro,
fazendo jus ao dano extrapatrimonial. Quanto a esse instituto aduz Sergio Cavalieri Filho:

A honra subjetiva, que se caracteriza pela dignidade, decoro e autoestima, é
exclusiva do ser humano, mas a honra objetiva, refletida na reputagdo, no bom
nome e na imagem perante a sociedade, € comum a pessoa natural e a juridica.
[...] Objetivamente, é a opinido dos outros sobre 0 nosso mérito; subjetivamente,
€ 0 nosso receio diante dessa opinido (2012, p. 109).

Assim, verifica-se que o reconhecimento da possibilidade de concessdo do dano
extrapatrimonial em favor do nascituro, vem se fazendo presente nos entendimentos dos tribunais
mencionados, reforcando, assim, a tese de que basta que seja atingida a honra objetiva daquele
que ha de nascer, para que se faca jus a indenizacdo em caso de eventual violacdo de seus
direitos.

4.3 Breve explanacéo sobre o Projeto do Estatuto do Nascituro

Ha que se falar ainda, no projeto do Estatuto do Nascituro (em anexo), que trata dos seus
direitos fundamentais. Este documento pretende tornar integral a protecéo ao feto, realcando-se o
direito & vida, saude, honra, integridade fisica, alimentacdo, convivéncia familiar e etc. Favoravel
a esse estudo, tem-se que:

Admitir ser o embrido uma potencialidade de pessoa é aceitar que, entre o que é
hoje e 0 homem e que ele sera, no futuro, ha uma distancia a ser percorrida. O
ser concebido deve ser visto, isto sim, como uma pessoa humana in fieri, ou
pessoa humana com um potencial. Assim ele proprio sinalizara o
reconhecimento de sua dignidade e a protecdo de sua pessoa. O direito do
embrido deve harmonizar-se com outros direitos, talvez menos fundamentais
que a dignidade. Além do mais, é preciso ressaltar a impropriedade do
postulado, para pensar que o carater continuo do desenvolvimento do fenémeno
vital torna improvavel o corte da vida, desde a concepgdo & morte, em categorias
submetidas, cada uma delas, a um direito diferente. Assim, dotar um embrido de
um estatuto, como se propde, sera sempre uma louvavel ideia (BERTI, 2008, p.
90-91).

Outra defensora de tal Estatuto ¢ Zélia Maria Cardoso Montal, que aduz: “O nascituro ¢
sujeito de direito, pelos simples fato de estar na condicdo de ser humano, devido ao principio da
igualdade material ou substancial” (MONTAL, 2009).

Esse Estatuto busca, assim, maior qualidade e protecdo em toda a gestacdo daquele que
um dia, ha de nascer. Fazendo com que o nascituro tenha seus direitos efetivados em caso de
violagdo dos mesmos.

CONSIDERAGCOES FINAIS
Diante do exposto, percebe-se que ha grande discussdo sobre os direitos do nascituro e o

inicio da sua personalidade. Quanto ao objeto desse artigo, discute-se qual seria a teoria civilista
a ser adotada para possivel concessdo ou ndao do dano extrapatrimonial em favor do mesmo.
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Verifica-se que, conforme interpretacdo sistematica do artigo 2°, do Codigo Civil
Brasileiro, 0 nascituro possui mera expectativa de direitos, vez que adotada a teoria da
personalidade condicional, o qual afirma que a pessoa natural comeca sua existéncia com o
nascimento com vida, porém estando garantidos os seus direitos desde a concepcao.

Ocorre que, conforme ja explanado, ha uma crescente aplicacdo da teoria
concepcionista, garantindo certa equiparacdo entre os ja nascidos e aqueles viventes ainda no
ventre materno. Isso porque, o Direito deve ser entendido como uma criacdo humana que visa
harmonizar a convivéncia em sociedade, protegendo e assegurando a todos, sem distin¢do, 0s
seus valores e sua dignidade. Nesse sentido cumpre dizer que, nos termos do artigo 5°, inciso
XXXV da CF, é assegurada a protecdo jurisdicional de qualquer ameacga ou efetiva lesdo a
direitos.

Portanto, se até mesmo no Cddigo Civil Brasileiro, ao resguardar os direitos do
nascituro, adotando a teoria da personalidade condicional, acaba por admitir a existéncia de
direitos fundamentais a ele, é inegavel admitir-se que é devida a reparacdo, pela via judicial, de
danos a ele causados em decorréncia de eventual violacdo desses direitos, como no caso dos
danos extrapatrimoniais.

No que tange aos referidos danos, eles podem ser concedidos ao nascituro e ser
reconhecidos de pleno direito a0 mesmo, uma vez que os valores primordiais sdo indispensaveis
ao seu saudavel desenvolvimento. Nesse sentido, a discussdo acerca do inicio da vida nédo é
unanime, porém, ressalta-se que a crescente corrente concepcionista tende a afirmar
categoricamente que o0 nascituro é titular de direitos subjetivos, isto é, patrimoniais e inclusive o0s
extrapatrimoniais, corroborando que ha personalidade juridica desde a concepcao.

Diante da fragilidade que caracteriza a figura do nascituro, € necessario a concessao de
ampla tutela juridica aos seus direitos, 0 que ja ocorre em alguns outros ramos do ordenamento
juridico brasileiro, ja citados no desenvolvimento do presente trabalho e, em especifico, quanto a
possibilidade de concessdo de dano extrapatrimonial em seu favor. A nova perspectiva civilista,
imposta pelo principio constitucional da dignidade da pessoa humana, vem sendo ratificada pela
jurisprudéncia atual, caminhando no sentido de cada vez mais buscar reconhecer os direitos do
nascituro, ja que diversos entendimentos sao favoraveis nesse sentido.

Imperioso esclarecer, que a clausula da dignidade da pessoa humana, fundamento da Lei
Maior, passa a figurar como parametro de delimitacdo daquilo que é passivel de tutela no
ordenamento juridico brasileiro. Esse é o chamado fendmeno da constitucionalizacdo do Direito
Civil, o qual busca interpretar suas normas a luz da Constituicdo Federal.

De igual forma, todos os interesses existenciais decorrentes da condi¢cdo do nascituro
como pessoa, dotado de personalidade juridica devem ser analisados a luz da clausula geral de
protecdo a dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, ressalta-se que deve haver a protecdo do ser humano em sua
integralidade, em qualquer momento da vida, seja ela em nivel de consciéncia, semi-consciéncia
ou de absoluta falta de consciéncia, sendo que a limitacdo aos direitos da personalidade é algo
inadmissivel.

Pode-se afirmar ainda, que os direitos da personalidade, seguindo a perspectiva
enraizada na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, traduzem fielmente aqueles direitos do
nascituro protegidos desde a concepcdo (previsto no artigo 2°, do Codigo Civil de 2002), fazendo
com que todos os interesses e direitos do nascituro se efetivem, antes mesmo do seu nascimento
com vida, visando maior protecdo a sua dignidade e observancia efetiva dos seus direitos da
personalidade.

Assim, impde-se que cabe ao nascituro o direito de ser indenizado de eventuais danos
extrapatrimoniais que este possa vir a sofrer, no caso de violagdo a quaisquer dos seus direitos da
personalidade. Tal tese apresenta-se como expressdo do principio da dignidade da pessoa
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humana, o qual deve ser estendido ao ja concebido e ainda ndo nascido, uma vez que a falta de
consciéncia, conforme anteriormente falado, ndo pode ser excludente dessa possibilidade.

Por fim, consagra-se que a vida intrauterina deve ser abarcada do mais absoluto respeito
pela vida e integridade fisica do nascituro, sendo assim, sdo suscetiveis de indenizacdo por danos
extrapatrimoniais por ele sofridos em seu nome, seguindo a esteira de entendimento do Superior
Tribunal de Justica e Tribunal de Justica do Parand. De outro vértice, a negativa de indenizagao
prestigiaria o ato ilicito que impediu a conquista da personalidade, indo contra aos principios
basilares do ordenamento juridico brasileiro.

Outrossim, nesta linha conclui-se que, ainda que o texto normativo ndo reconheca
expressamente 0 nascituro como agente capaz, garante cada vez mais direitos para conhece-lo
como pessoa, se tornando cada vez mais efetiva a possibilidade de concessdo de dano
extrapatrimonial em seu favor, contudo, tal tema esta longe de ser pacifico, razdo pela qual se
torna importante expor sobre os direitos que o nascituro possui, a fim de que ele seja protegido de
toda forma em qualquer situacao.

REFERENCIAS

ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela civil do nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
AMARAL, Francisco. Direito Civil. 5 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

BERT]I, Silva Mendes. Os direitos do nascituro. Belo Horizonte: PUC Minas, 2008.

BEVILAQUA, Cldvis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. 2 ed. Rio de
Janeiro: Azevedo, 1959.

BRASIL. Projeto de Lei n° 478/2007. Céamara dos Deputados. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=443584>. Acesso
em: 22 jul. 2015. Referente ao anexo do Projeto do Estatuto do Nascituro.

CAVALIERI, Sérgio Filho. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2012.

CHAMONE, Marcelo Azevedo. O dano na responsabilidade civil. JUS NAVIGANDI, 2008.
Disponivel em <http://jus.com.br/artigos/11365/0-dano-na-responsabilidade-civil>. Acesso em:
22 mar. 2015.

COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. S&o Paulo: Saraiva, 2003.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 200¢
ESPOLADOR, Rita de Caéssia. Manipulacdo genética humana. UFPR, 2010. Disponivel
em:<http://dspace.c3sl.ufpr.br:8080/dspace/bitstream/handle/1884/24335/Rita%20Tarifa.pdf?seq
uence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 28 jul. 2015.

FERREIRA, Luiz. Caso Wanessa Camargo. MIGALHAS, 2012. Disponivel em:

<http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1148238,31047Caso+Wanessa+Camargo+Justica+c
ondena+Rafinha+Bastos+por+danos+morais>. Acesso em: 27 jul. 2015.

Revista de Direito Brasileira | Sdo Paulo, SP | v. 15| n. 6 | p. 354 - 375 | set./dez. 2016



Revista de Direito Brasileira 375

FREITAS, Teixeira. Consolidacéo das Leis Civis. 3 ed. Rio de Janeiro: Garnier, 1896.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense,
2002.

MADEIRA, Hélcio Maciel Franga. O nascituro no direito romano. 1 ed. S&o Paulo: Companhia
Editora Nacional, 2005.

MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. A vida humana embrionaria e sua protecéo juridica. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000.

MICHELLAZZO, Busa Mackenzie. Do dano moral. 4 ed. Sdo Paulo: Lawbook, 2000.

MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Parte especial, Tomo IX. 4 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1974.

MONTAL, Zélia Maria Cardoso. Biodireito Constitucional: Questdes atuais. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009.

PAGANINI, Juliano Marcondes. Nascituro: da personalidade juridica a reparacédo de danos.
UFPR, 2008. Disponivel em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br:8080/dspace/bitstream/handle/1884/30959/M%201038.pdf?sequence=
1&isAllowed=y>. Acesso em: 10 jun. 2015.

PEREIRA, Caio Mario. Instituicdes de Direito Civil. 21 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
PUSSI, Willian Arthur. Personalidade juridica do nascituro. Curitiba: Jurua, 2005.

REIS, Clayton. A dignidade do nascituro. 3 ed. Curitiba: Juru, 2010.

ROESSING, Paula. Pessoa humana e personalidade juridica: da dimensao filosofica a protecéo
juridica. UFPR, 2001. Disponivel em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br:8080/dspace/bitstream/handle/1884/38004/M077.pdf?sequence=1&is
Allowed=y>. Acesso em: 29 jul. 2015.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicéo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

SEMIAOQ, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro: aspectos civeis, criminais e do Biodireito. 2
ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2000.

SEVERQO, Silvio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.

TEPEDINO, Gustavo. Codigo Civil Interpretado. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

Revista de Direito Brasileira | Sdo Paulo, SP | v. 15| n. 6 | p. 354 - 375 | set./dez. 2016



