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RESUMO

Este trabalho consiste na analise da discussdo relativa ao inicio da personalidade civil,
enfatizando os aspectos juridicos referentes a possibilidade de concessdo de indenizacdo por
danos morais em favor do nascituro. Preliminarmente, ressalta-se a constitucionalizagdo do
Direito Civil Brasileiro, bem como a relagdo existente entre os direitos fundamentais e 0s
direitos da personalidade. Ap0s isso, sdo esclarecidos conceitos gerais relacionados a
personalidade civil, abordando as suas caracteristicas e a sua regulacao pelo Codigo Civil. No
mesmo capitulo, é abordado o dano moral, ressaltando a evolucdo ocorrida na andlise do
conceito deste e a intima ligacdo existente entre a sua ocorréncia e a violacdo aos direitos da
pessoa.. Em seguida, aborda-se pormenorizadamente as teorias doutrinarias que explicam o
inicio da personalidade civil diante do artigo 2° do Codigo Civil Brasileiro. Posteriormente,
versa-se sobre a evolugdo da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica acerca do

reconhecimento de reparacdo de natureza moral em favor do nascituro.

Palavras-chave: Personalidade. Nascituro. Dano moral. Superior Tribunal de Justica.



ABSTRACT

This research consists on analysis of a discussion of the beginning of civil personality,
emphasizing the legal aspects regarding the possibility of granting compensation for moral
damages on benefit of an unborn child. Preliminarily, it emphasizes the constitutionalization
of the Brazilian Civil Law and the relationship between the fundamental rights and the rights
of personality. After that, general concepts are explained to the civil personality, covering its
characteristics and its regulation by the Civil Code. In the same chapter addresses the moral
damage, emphasizing the developments in the analysis of this concept and the close
connection between their occurrence and violation of the person’s rights. Then, it discusses
the doctrinal theories that explain the beginning of civil personality according to the Article 2°
of Brazilian Civil Law. Finally, it treats about the evolution of the jurisprudence of the
Superior Court of Justice on the recognition of moral compensation on benefit of the unborn
child.

Keywords: Personality. Unborn Child. Moral Damage. Superior Court of Justice.
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1 INTRODUCAO

A nossa Carta Magna de 1988 implantou no ordenamento juridico brasileiro uma
nova ordem de protecdo aos direitos do homem e do cidaddo, 0os quais passaram a ser
consagrados como direitos fundamentais. O rol trazido pelo texto constitucional configura-se
como meramente exemplificativo, estando apto a abarcar situacfes diversas, visando, cada
vez mais, uma maior protecao aos direitos inerentes a pessoa humana.

O Cddigo Civil, ao tratar dos direitos da personalidade, qualifica direitos que
estdo inseridos no ambito dos direitos fundamentais, sendo estes inerentes a condicdo de
pessoa. Tais direitos funcionam como limites ao poder estatal e, tal como os direitos
fundamentais, visam proteger, unicamente, a pessoa humana.

A grande polémica existente na doutrina e na jurisprudéncia encontra-se na
definicdo do alcance desses direitos, ou seja, a partir de quando essa protecdo pode ser
invocada, bem como em que momento tais direitos sdo efetivamente adquiridos pelos seus
titulares.

O artigo 2° do Cddigo Civil buscou positivar o problema supracitado, ndo
logrando éxito, contudo, tendo em vista que formulou redacéo carente de clareza, considerada
por muitos doutrinadores até ambigua e contraditoria. Ao afirmar que “a personalidade civil
da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pGe a salvo, desde a concepcdo, 0S
direitos do nascituro”, a referida norma legal expressa que a pessoa apenas tera personalidade
civil caso nasca com vida, mas reconhece que, de alguma forma, deverdo ser respeitados e
protegidos os direitos do nascituro a partir da sua concepcéo.

O referido dispositivo pde em confronto as teorias de aquisi¢éo da personalidade,
as quais diferem no momento de defini¢do deste atributo, ora afirmando ser o da concepgéo,
ora ser 0 do nascimento com vida. Nesse contexto, surge a controvérsia relativa aos direitos
do nascituro, que é aquele ja concebido e ainda ndo nascido, ou seja, aquele que esta dentro
do ventre materno e ainda ndo nasceu, mas é considerado ser vivo desde a concepcao.

Assim, a problematica existente no ambito dos direitos do nascituro é tema de
grande importancia na atualidade, haja vista a mudanca de entendimento que vem sendo
adotada nas decisbes dos Tribunais Superiores acerca do referido assunto. A teoria natalista,

antes seguramente entendida como adotada pelo Cddigo Civil Brasileiro, hoje abre espaco
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para a teoria concepcionista, a qual amplia o ambito de protecéo dos direitos da personalidade
para abranger o ser desde que concebido, embora ainda ndo nascido.

Pretende-se analisar o tema apresentado com enfoque na problematizacédo
referente & indenizacdo por danos morais, se seria esta apta a ser concedida em nome do
nascituro, como forma de protecdo aos direitos que ele teria a partir do momento da sua
concepcéo.

Ao tratar do tema tal como projetado, essencial serd a andlise das concepcgoes
doutrinarias acerca do assunto, bem como da evolucdo da jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores no tocante a concessdo de danos morais em favor do nascituro, o qual vem
reconhecendo como a apta a ser adotada a teoria concepcionista, rompendo, dessa forma, com
os ditames tradicionais da doutrina civilista brasileira.

Partir-se-4, portanto, das divergéncias existentes acerca do assunto, buscando
alcancar uma opinido consensual para melhor dirimir os casos concretos que envolvem os
direitos do nascituro, principalmente quando se trata das questdes relativas a possibilidade de
concessdo de indenizagdo em favor deste, questdes estas que muito evoluiram social e
juridicamente, como se pode ver no pensamento da doutrina moderna e no entendimento que

vem sendo adotado atualmente pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.
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2 O DANO MORAL E OS DIREITOS DAPERSONALIDADE

2.1 Da relacéo entre os direitos da personalidade e os direitos fundamentais — A consti-

tucionalizacgéo do Direito Civil.

Os direitos fundamentais, inerentes a pessoa humana, decorrem da propria
natureza do homem, sendo, portanto, indispensaveis e necessarios para assegurar a todos uma
existéncia livre, digna e igualitaria. Tais direitos passaram a ser proclamados e inseridos de
maneira explicita nas constituicbes ap6s a 22 Guerra Mundial, haja vista as tamanhas
violéncias cometidas pelos regimes fascista, stalinista e nazista naquela época, ameacando
direitos individuais e coletivos essenciais para a vida em sociedade, bem como provocando
profundas instabilidades no convivio de &mbito internacional.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 representou um grande avango no
reconhecimento dos direitos fundamentais da pessoa humana, trazendo em seu bojo um rol
extenso e ndo exaustivo desses direitos, de forma explicita e implicita, bem como revelando
garantias que asseguram o respeito e o cumprimento de tais direitos.

Com afirma Flavio Tartuce:

Sabe-se que o Titulo IT da Constitui¢do Federal, sob o titulo “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais™, traca as prerrogativas para garantir uma convivéncia
digna, com liberdade e com igualdade para todas as pessoas, sem distin¢do de raca,
credo ou origem. Tais garantias sdo genéricas, mas também sdo essenciais ao ser
humano, e sem elas a pessoa humana nédo pode atingir a sua plenitude e, por vezes,
sequer sobreviver.*

Os direitos da personalidade encontram-se intimamente ligados aos direitos
fundamentais, tendo em vista que todo aquele que tem personalidade merece uma protecédo
fundamental. Tal protecdo fundamental sdo os préprios direitos da personalidade e estes
constituem protecdo necessaria para que a pessoa possa exercer a sua esséncia com dignidade.
E por essa razdo que a doutrina moderna afirma que os direitos da personalidade devem ser
examinados a propoésito da constitucionalizacdo do direito civil.

No caminho dessa constitucionalizacdo do Direito Civil, em consonancia com a

nossa Carta Magna de 1988, o Enunciado n. 274 da IV Jornada de Direito Civil® prevé que o

! TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 22 Ed. Sdo Paulo: Método. 2012, p. 87.
2 Enunciado 274 — Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva pelo Codigo Civil, sdo
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rol dos direitos da personalidade previsto entre os artigos 11 a 21 do Codigo Civil € numerus
apertus®. Assim, outros decorrem daqueles que foram explicitados, com o fito de que todas as
situacOes que necessitam de resguardo legal possam ser alcangadas.

Para reconhecer o carater exemplificativo de tais direitos, o ordenamento juridico
brasileiro estabelece uma clausula geral de protecdo da personalidade, qual seja a dignidade
da pessoa humana*, fundamento da Reptblica Federativa do Brasil, previsto no artigo 1°,

inciso 111, da Constituicdo Federal de 1988. Nesse contexto, Gustavo Tepedino defende:

Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, associada ao objetivo fundamental da erradicacdo da pobreza e da
marginalizacéo, e de reducdo das desigualdades sociais, juntamente com a previsao
do paragrafo 2° do artigo 5° no sentido de ndo exclusdo de quaisquer direitos e
garantias, mesmo que nao expressos, desde que decorrentes dos principios adotados
pelo texto maior, configuram uma verdadeira clausula geral de tutela e promocéo da
pessoa humana, tomada como valor méximo pelo ordenamento.”

O citado Enunciado n° 274 da IV Jornada de Direito Civil, reforcando ainda mais
essa Vvisdo civil-constitucional, trata, também, da técnica da ponderagdo, a qual aduz que em
casos de dificil elucidacdo, os principios e direitos da personalidade, como fundamentais que
sdo, devem ser sopesados no caso concreto pelo aplicador do Direito, com o fito de que seja
encontrada a melhor solucédo, na hipotese de serem confrontados. Como se vé, ndo ha como
excluir direitos da personalidade, mesmo em caso de conflitos, mas faz-se necessaria uma
valoracdo aplicada ao caso concreto, dirimindo os impasses sem banir as prerrogativas da
condicdo humana. O desenvolvimento dessa técnica da ponderagdo, no Direito Comparado, é
atribuido a Robert Alexy, jurista alemao.®

Para Paulo Nader’, a constitucionalizagdo do Direito Civil verifica-se na ideia de

que os direitos da personalidade sdo decorrentes dos direitos fundamentais, na medida em que

expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art. 1°, 111, da Constituicdo (principio da
dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se
aplicar a técnica da ponderacao.

Expresséo em latim que significa “nimero limitado”. No ambito juridico, a referida expressdo ¢ utilizada para
designar dispositivos legais ndo exaustivos, eu seja, um rol exemplificativo, que ndo se esgota no que foi
efetivamente expresso pelo legislador.

* A dignidade da pessoa humana traz consigo uma dupla eficécia: positiva e negativa. A eficacia positiva da
dignidade humana impde atividades para a sua efetivagdo. Ja a eficacia negativa restringe o exercicio de direitos,
ou seja, determinados direitos ndo podem ser exercidos se violarem a dignidade de um terceiro direito.

® TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. Temas de
direitos civil. Rio de Janeiro: Renovar. 2004, p. 50.

® ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheirros,
2008.

" NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, Parte Geral. 58 Ed. Sdo Paulo: Forense. 2008, p. 166.
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ambos visam proteger unicamente a condi¢cdo humana.

Os direitos fundamentais firmados pela Constituicdo Federal de 1988 configuram-
se como diretrizes gerais que garantem um limite ao poder excessivo do Estado, enquanto os
direitos da personalidade séo fruto da captacdo desses valores fundamentais regulados no
interior da disciplina civilista. Tais direitos ndo se confundem, serem sdo espécies autbnomas,
mas se encontram em um ponto comum, qual seja a protecdo de valores inerentes a pessoa
humana.

Verifica-se, portanto, que os direitos fundamentais sdo construidos sob a
perspectiva de efetivar a dignidade do titular da personalidade nas relac6es publicas, enquanto
que os direitos da personalidade seriam uma protecdo necessaria para o exercicio da prépria
personalidade nas relagfes privadas. Insta frisar, porém, que, embora sejam conceitos
autdbnomos, muitas vezes um direito da personalidade é também um direito fundamental, da

mesma forma em que se torna possivel a ocorréncia da relacdo inversa.

2.2 Do conceito e das caracteristicas dos direitos da personalidade.

O Cadigo Civil Brasileiro de 2002 trouxe uma importante e festejada inovacgéo ao
fazer a insercdo de um capitulo préprio para tratar dos direitos da personalidade. Tais direitos
sdo conceituados pelos doutrinadores através de diferentes perspectivas. Maria Helena Diniz

os define da seguinte forma:

S&o direitos subjetivos da pessoa de defender o que lhe é préprio, ou seja, a sua
integridade fisica (vida, alimentos, préprio corpo vivo ou morto, corpo alheio, vivo
ou morto, partes separadas do corpo vivo ou morto); a sua integridade intelectual
(liberdade de pensamento, autoria cientifica, artistica e literaria) e sua integridade
moral (honra, recato, segredo pessoal, profissional e doméstico, imagem, identidade
pessoal, familiar e social).?

Conforme elucida Flavio Tartuce:

Os direitos da personalidade tém por objeto os modos de ser, fisicos ou morais do
individuo e o que se busca proteger com eles sdo, exatamente, 0s atributo
especificos da personalidade, sendo personalidade a qualidade do ente considerado
pessoa. Na sua especificacdo, a protecdo envolve os aspectos psiquicos do
individuo,além de sua integridade fisica, moral e intelectual, desde a sua concepgao

® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 2002, v. 1, p. 135.
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até a sua morte.’

Rubens Limongi Franca defende que “os dircitos da personalidade sdo as
faculdades juridicas cujo objeto sdo os diversos aspectos da propria pessoa do sujeito, bem
assim da sua projegdo essencial no mundo exterior.”*°

Pode-se afirmar, portanto, que, embora conceituados sob diferentes perspectivas,
os direitos da personalidade possuem o mesmo objeto, qual seja os modos de ser, fisicos,
morais e intelectuais do individuo. Séo aqueles direitos inerentes a pessoa e a sua dignidade,
podendo ser divididos em duas categorias: os direitos inatos, como o direito a vida e a
integridade fisica e moral, e os direitos adquiridos, que decorrem da condicdo individual e
existem na extensao da disciplina que Ihe foi conferida pelo direito positivo.

O artigo 11 do Cddigo Civil estabelece as caracteristicas de tais direitos, como
regra geral, admitindo, contudo, excecdes estabelecidas de forma legal, quando explicita que
“com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria”.

A intransmissibilidade e irrenunciabilidade acarretam a indisponibilidade dos
direitos da personalidade, ndo podendo os seus titulares deles dispor, transmitindo-os,
renunciando-os ou abandonando-os, tendo em vista que nascem e se extinguem com eles, dos
quais sdo inseparaveis. Insta frisar, porém, que essa indisponibilidade é relativa, tendo em
vista que alguns atributos da personalidade admitem a cessdo de seu uso, como a imagem, por
exemplo, que pode ser explorada comercialmente, mediante retribuicdo pecuniaria. Dessa
forma, verifica-se que tal indisponibilidade ndo é absoluta, mas inteiramente relativa.

Além das citadas caracteristicas estabelecidas de forma expressa no texto legal, é
possivel extrair outros aspectos implicitos que sdo inerentes aos direitos da personalidade, tais
como a imprescritibilidade, tendo em vista que ndo se extinguem pelo uso ou pelo decurso do
tempo; a impenhorabilidade, na medida em que ndo podem ser dados em garantia; a ndo
sujeicdo a desapropriacdo, por serem inatos e se ligarem a pessoa humana de modo
indestacavel; a vitaliciedade, por acompanharem o titular até a morte, podendo, inclusive,
muitas vezes, serem resguardados mesmo apos esta, a exemplo do art. 12, paragrafo unico do
Cadigo Civil.

Insta frisar que ha proposta de inclusdo expressa de todas essas carateristicas no
artigo 11 do Cddigo Civil, conforme o Projeto de Lei 699/2011, antigo Projeto 6.960/2002, de

9 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. 2009, p. 163.
Y FRANCA, Rubens Limongi. Instituicdes de Direito Civil. 42 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 1.033.
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autoria original do Deputado Ricardo Fiuza.™*

2.3 Do Dano Moral

No ambito do Direito Civil Brasileiro, hd uma obrigacdo ampla de néo lesar, o
qual, se ndo cumprido, corresponde ao dever de indenizar. A referida obrigagao nasce sempre
que, de um comportamento contrario aquele dever, resulta algum prejuizo injusto para outrem,
seja material, seja moral.*?

O dano patrimonial, quando observado em detrimento de outrem, € causa para a
indenizacdo, que deve gerar a recomposi¢do do patriménio as custas do ofensor. Ja no dano
ndo patrimonial ndo ha esse tipo de recomposicao, haja vista atingir valores nao sujeitos a
quantificacdo. A reparacdo, nesse caso, assume 0 objetivo de atenuar o sofrimento da lesado,
bem como coibir a reincidéncia na prética de tal ofensa®3. Assim, para a analise da natureza do
ressarcimento que se imp0e, faz-se necessario efetivar a diferenciagdo entre dano patrimonial
e dano ndo patrimonial.

Para Pontes de Miranda, “dano patrimonial é o dano que atinge o patriménio do
ofendido; dano ndo patrimonial é o que, s6 atingindo o devedor como ser humano, nao lhe
atinge o patriménio.”**

Na doutrina italiana, Adriano De Cupis recorria a essa conceituacao:

O dano ndo patrimonial ndo pode ser definido se ndo em contraposicdo ao dano pa-
trimonial. Dano ndo patrimonial, em consondncia com o valor negativo de sua ex-
pressdo literal, é todo dano privado que ndo pode compreender-se no dano patrimo-
nial, por ter por objeto um interesse ndo patrimonial, ou seja, que guarda relacéo
com um bem néo patrimonial.*

A reparacdo causada por danos ndo patrimoniais, de cunho moral, é assunto
antigo no ambito das relagdes interpessoais, haja vista ser possivel observar a sua incidéncia

j& no Cédigo de Hamurabi*®, na Babildnia, onde era permitida a vinganca “olho por olho,

1 FjuZA, Ricardo. O novo Cédigo Civil e as propostas de aperfeicoamento. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 36.
12 codigo Civil Brasileiro, artigo 186.

¥ SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. As FuncBes da Responsabilidade Civil. Disponivel em
www.academico.direito-rio.fgv.br. Acesso em 21 mai. 2012.

“ MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 1959. Tomo XXVI, p. 30.

> DE CUPIS, Adriano. El Dano — Teoria General de la Responsabilidad Civil. 1975, p. 122.

0 Codigo de Hamurabi (também escrito Hamuréabi ou Hammurabi) é um dos mais antigos conjuntos de leis


http://www.academico.direito-rio.fgv.br/
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dente por dente” e, ao lado desta, admitia-se, também, a reparacdo da ofensa mediante
pagamento de determinado valor em dinheiro. Também é possivel observar a tipificacdo da
reparagdo por danos ndo patrimoniais no Cédigo de Manu'’, na india, bem como na Roma
Antiga®®. Nesses casos, contudo, como j& explicitado, a sancdo era aplicada a certos fatos
isolados, e ndo de forma genérica.

A partir da Lei Aquilia'® e principalmente com a legislacdo de Justiniano, houve
uma ampliacdo no campo da reparabilidade do dano moral, o que € criticado por alguns
doutrinadores, que afirmam que a referida reparabilidade sé teria surgido, de fato, como teoria
moderna, nunca cogitada entre os antigos.

Com a divulgacéo dos direitos da personalidade, o assunto relativo a locupletacédo
por danos morais foi crescendo e tomando espago no ramo da positivagdo civilista, com o fito
de que tais direitos fossem protegidos de maneira mais certa e efetiva. Assim, varias leis em
diversos paises passaram a tutelar a defesa de diversos direitos da personalidade, culminado
com a figuracdo, em 1942, do referido tema no Cédigo Civil Italiano.

O Cadigo Civil Brasileiro de 1916 ndo previa expressamente a reparabilidade do
dano moral. Esta era depreendida, por alguns autores, como Cldvis Bevilaqua, do artigo 159
do referido texto legal, que utilizava apenas a expressao "reparar o dano" e do principio
neminen laedere, segundo o qual néo se deve lesar ninguém?°.

Com a Constitui¢do Brasileira de 1988 veio, finalmente, o enunciado do principio
geral que pbs fim as vacilagOes e resisténcias dos tribunais, qual seja o artigo 5°, incisos V e

X, surgindo oficialmente no ordenamento juridico brasileiro a reparacdo por danos morais:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo
por dano material, moral ou & imagem.

escritas j& encontrados, e um dos exemplos mais bem preservados deste tipo de documento da antiga
Mesopotamia. O objetivo deste c6digo era homogeneizar o reino juridicamente e garantir uma cultura comum.
No seu epilogo, Hamurabi afirma que elaborou o conjunto de leis "para que o forte ndo prejudique o mais fraco,
a fim de proteger as vilvas e os 6rfaos" e "para resolver todas as disputas e sanar quaisquer ofensas".

0 Cédigo de Manu é parte de uma colegdo de livros bramanicos, enfeixados em quatro compéndios: o
Mahabharata, 0 Ramayana, os Puranas e as Leis Escritas de Manu. Inscrito em sanscrito, constitui-se na
legislagdo do mundo indiano e estabelece o sistema de castas na sociedade Hindu. Redigido entre os séculos Il
a.C. e Il d.C. em forma poética e imaginosa, as regras no Cédigo de Manu séo expostas em versos. Cada regra
consta de dois versos cuja metrificacdo, segundo os indianos, teria sido inventada por um santo eremita chamado
Valmiki, em torno do ano 1500 a.C.

18 JUNIOR, Humberto Theodoro, Dano Moral. 2007, p.04. H& enorme controvérsia entre os pesquisadores
acerca da tipificagdo do dano moral na Roma Antiga, ndo sendo poucos aqueles que afirmam ter inexistido ali
regulamentacdo efetiva deste instituto.

9 A Lei Aquilia fora criada no ano 286 a.C. em Roma, com o fito de regular a responsabilidade civil.

% BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Manual de Direito Civil: Direito das Coisas e Responsabilidade
Civil, 22 Ed. S&o Paulo: Método, 2007.
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X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, as-
segurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua vio-
lacdo.

Apds a Constituicdo de 1988 ndo ha mais limite legal prefixado para a
configuracdo do dano moral. Em seu artigo 5° V e X a Constituigdo tratou dos direitos da
personalidade e estabeleceu indenizacdo para a violagdo destes. Assim surgiu um sistema
geral de indenizacdo por danos morais regido pelo Direito Civil comum e ndo por lei

especial.?

Este é o entendimento do Superior Tribunal de Justica expresso na simula 281, a
qual dispbe que “a indenizacdo por dano moral ndo esta sujeita a tarifacdo prevista na Lei de
Imprensa.”

O Cadigo Civil de 2002 adotou expressamente a reparabilidade do dano moral em
seu artigo 186, aduzindo que “aquele que, por acdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito”. No mesmo sentido, seguiu o artigo 187, estabelecendo que “também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Dessa forma verifica-se que, atualmente, encontra-se solidamente assentada a
ampla e unitéria teoria da reparacdo de todo e qualquer dano civil, tanto ocorrendo na esfera
patrimonial, como ndo patrimonial. Com relacdo ao dano moral, entre os elementos essenciais
a caracterizacao da reparabilidade hdo de incluir-se, necessariamente, a ilicitude da conduta
do agente e a gravidade da lesdo suportada pela vitima.

Nesse sentido ja € consolidada a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, 0
qual reconhece que 0s meros dissabores e aborrecimentos da vida ndo sdo habeis a
caracterizar, por si s6, o dano moral e a possibilidade de sua reparacdo, como se observa no

Recurso Especial n® 1234549/SP, de relatoria do Ministro Massami Uyeda.

RECURSO ESPECIAL - RESPONSABILIDADE CIVIL - INDENIZACAO POR
DANOS MORAIS - IMOVEL - DEFEITO DE CONSTRUGAO - INFILTRAGOES
EM APARTAMENTO - POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO - CONSTATACAO,
PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS - LAMENTAVEL DISSABOR - DANO
MORAL — NAO CARACTERIZADO - RECURSO ESPECIAL IMPROVIDO.

I - As recentes orientacBes desta Corte Superior, a qual alinha-se esta Relatoria,
caminham no sentido de se afastar indenizagdes por danos morais nas hip6teses em
que ha, na realidade, aborrecimento, a que todos estéo sujeitos.

Il - Na verdade, a vida em sociedade traduz, infelizmente, em certas ocasifes,
dissabores que, embora lamentaveis, ndo podem justificar a reparacéo civil, por dano

2’CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 62 Ed. Sado Paulo: Malheiros Editores,
2005.
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moral. Assim, ndo é possivel se considerar meros incbmodos como ensejadores de
danos morais, sendo certo que sé se deve reputar como dano moral a dor, 0 vexame,
o sofrimento ou mesmo a humilhacdo que, fugindo & normalidade, interfira
intensamente no comportamento psicologico do individuo, chegando a causar-lhe
aflicdo, angustia e desequilibrio em seu bem estar.

Il - No caso, a infiltragdo ocorrida no apartamento dos ora recorrentes, embora te-
nha causado, é certo, frustragdo em sua utilizagdo, ndo justifica, por si so, indeniza-
¢ao por danos morais. Isso porque, embora os defeitos na construcdo do bem imével
tenham sido constatados pelas Instancias ordinarias, tais circunstancias, ndo torna-
ram o imével improprio para o uso.

IV - Recurso especial improvido.

Ao longo do tempo, percebe-se que houve uma evolucdo no que diz respeito a
exata configuracdo do dano moral, ou seja, nas condutas e nos efeitos que delas resultam que
sejam capazes de gerar a concessdo de indenizagdo por danos morais.

No ensino de Carlos Alberto Bittar:

Qualificam-se como morais 0s danos em razdo da esfera da subjetividade, ou do
plano valorativo da pessoa na sociedade em que repercute o fato violador, havendo-
se, portanto, como tais aqueles que atingem os aspectos mais intimos da
personalidade humana (o da intimidade e da consideracdo pessoal), ou o da propria
valoraggzo da pessoa no meio em que vive e atua (o da reputacdo ou da consideracéo
social).

Assim, os danos morais eram caracterizados no plano subjetivo e negativo, sendo
levada em consideracdo a lesdo psicoldgica sofrida pelo ofendido, o que ndo poderia ser
concretamente pesquisado, pois estaria no ambito do psiquismo da pessoa humana®.

Atualmente, percebe-se uma aproximacéo pertinente entre o dano moral e os
direitos da personalidade, ao ponto de muitos doutrinadores afirmarem que ndo ha dano moral
fora do ambito desses direitos. O conceito de dano moral traz, hoje, um contetdo técnico, qual
seja a violacdo de um direito da personalidade. Assim, verifica-se que 0 mesmo deixou de se
relacionar a uma compreensdo negativa e subjetiva, passando a ser qualificado de forma
técnica e objetiva.

Assim, basta a prova de violagdo de um direito da personalidade, que reproduza
gravidade maior que meros dissabores, para restar configurado o dano moral. As
circunstancias subjetivas acima elencadas podem influenciar na quantificacdo do dano, nao
podendo, contudo, serem determinantes para a averiguacdo da ocorréncia do mesmo.

A referéncia frequente a "dor" moral ou psicolégica ndo se coaduna com o

2 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo civil por danos morais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 41.
2 JUNIOR, Humberto Theodoro. Dano moral. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2007, p. 9.
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conceito moderno de dano moral e deixa o julgador sem parametros seguros de verificacdo da
ocorréncia deste. A dor é uma conseqiiéncia, ndo é o direito violado. O que concerne a esfera
psiquica ou intima da pessoa, seus sentimentos, sua consciéncia, suas afei¢des, sua apreensao,
correspondem a dos aspectos essenciais da honra, da reputacdo, da integridade psiquica ou de
outros direitos da personalidade.

Em razdo de sua visceral interdependéncia com os direitos da personalidade, os
danos morais nunca se apresentam como reparacdo, pois a lesdo ao direito da personalidade
ndo pode ser mensurada economicamente, como se da com os demais direitos subjetivos. Por
isso, a indenizacdo tem funcdo compensatdria, que ndo pode ser simbdlica, para que a
compensacao seja efetiva e produza impacto negativo no lesante, nem demasiada, para nao

conduzir ao enriquecimento sem causa do lesado.

3 DO INICIO DA PERSONALIDADE CIVIL

3.1 A problemética do artigo 2° do atual Codigo Civil

O surgimento da personalidade civil, apesar de positivado no artigo 2° do atual
Caodigo Civil Brasileiro, configura-se como assunto cercado por divergéncias e discussdes,
vez que o referido dispositivo trata do tema de maneira vaga e, até mesmo, contraditdria.

O dispositivo legal citado enuncia que “a personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro”. Tal
norma ja era prevista no Codigo Civil de 1916, em seu artigo 4°, o qual restou praticamente
repetido no atual texto legal.

Considerando a palavra derivada do latim, nasciturus significa “que esta por
nascer”. Para o eminente professor Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, a palavra nascituro

r

provém do latim nascituru, que € adjetivo e substantivo masculino, cujo significado ¢é “que,
ou aquele que héa de nascer.”?

Portanto, por nascituro deve-se entender, segundo a doutrina civilista, o ser vivo
que esta por nascer. Expressa o referido conceito a denominacéo do produto da concepcao que

ainda ndo foi retirado do ventre materno. Nascituro é aquele que estd dentro do ventre

* FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro, v. 2,
p.375.
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materno e ainda ndo nasceu, mas é considerado ser desde a concepgéo.

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves:

Ocorre 0 nascimento quando a crianga € separada do ventre materno, nédo
importando tenha o parto sido natural, feito com o auxilio de recursos obstétricos ou
mediante intervencéo cirdrgica. O essencial é que se desfaca a unidade biolégica, de
forma a constituirem mée e filho dois corpos, com vida organica prépria, mesmo que
ndo tenha sido cortado o cord&o umbilical. %

O Cadigo Civil espanhol, ao contrario do brasileiro, exige, para a aquisi¢do da
personalidade, que o feto tenha figura humana, fixando, ainda, no seu artigo 30, um prazo de
vinte e quatro horas de vida, de inteira separacdo do corpo materno.?® O direito portugués
também condicionava a vida figura humana, como demonstra a analise do artigo 6° do seu
texto Civil.

No direito civil francés e no direito alemé&o, ndo basta o nascimento com vida, mas
€ necessario, ainda, que o individuo seja viavel, isto é, apto para a vida, e se nascer com vida a
sua capacidade remontard a concepcdo. Para o argentino e o hungaro, a concepcdo ja da
origem & personalidade®.

Diferentemente dos citados diplomas estrangeiros, o Brasil ndo impde a forma
humana para a aquisicdo da personalidade. A viabilidade, no direito brasileiro, é a aptiddo
para a vida, ndo importando as anomalias e deformidades que apresente. A exigéncia de forma
humana fere o principio da dignidade da pessoa humana, basilar e norteador do nosso
ordenamento juridico, bem como tantos outros principios constitucionais que regem a
protecdo a personalidade do individuo.

Insta frisar, porém, que a jurisprudéncia atual vem caminhando no sentido de
modificar tal entendimento legal, como se pode notar através do julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54, julgada pelo Supremo Tribunal Federal no
dia 13 de abril deste ano, que julgou procedente a acdo para declarar a inconstitucionalidade
da interpretagdo segundo a qual a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo é conduta
tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos | e Il, todos do Cddigo Penal. Tal entendimento
vai de encontro aos principios constitucionais delineados em nossa Carta Magna e talha a

protecdo ao direito a vida, 0 que se mostra inteiramente contrario a garantia dos direitos do

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 77.

% Maria Helena Diniz (2008, p.179) lembra que, “o direito civil espanhol exige que o recém nascido tenha forma
humana e que tenha vivido 24 horas, para que possa adquirir personalidade”.

2" Oxford Classical Dictionary. Terceira edicdo revisada. Oxford University Press, 2003, p. 1.
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feto, como apregoa o artigo 2° do nosso Codigo Civil.

Segundo a Professora Silmara Juny Chinellato, a protecao referente ao nascituro
abrange também o embrido pré-implantatorio in vitro ou crioconservado, ou seja, aquele que
ainda ndo foi introduzido no ventre materno.”® Contudo, tal questdo ndo é pacifica, tendo em
vista que outra corrente, liderada por Maria Helena Diniz, deduz que o embrido ndo esta
abrangido pelo artigo 2° do Cddigo Civil pelo fato de ter vida extrauterina, diferenciando-se,
assim, do nascituro.”® O Projeto de Lei n® 6.960/2002, apresentado ao Congresso Nacional
pelo Deputado Ricardo Filza, visando aperfeicoar os dispositivos do novo Codigo e sanar as
controvérsias acerca do tema, propde que se dé ao artigo 2° do referido diploma a seguinte
redacao: “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a
salvo, desde a concepcéo, os direitos do embri&o e do nascituro”.

A par disso, a maior divergéncia presente na doutrina atual refere-se a
personalidade civil do nascituro, uma vez que o artigo 2° do Cadigo Civil, ja transcrito, poe
em ddvida o momento de aquisicao desta, tendo em vista que afirma que o inicio se da com o
nascimento com vida, mas ressalva que a lei protege os direitos do nascituro.

O professor Washington de Barros Monteiro esclarece a pretexto desse impasse:

Discute-se se 0 nascituro é pessoa virtual. Seja qual for a conceituacdo, ha para o
feto uma expectativa de vida humana, uma pessoa em formacéo. A lei ndo pode
ignora-lo e por isso lhe salvaguarda os eventuais direitos. Mas para que estes se
adquiram, preciso é que ocorra 0 nascimento com vida. Por assim dizer, nascituro é
pessoa condicional; a aquisicdo da personalidade acha-se sob a dependéncia de
condicdo suspensiva, 0 nascimento com vida. A esta situacdo toda especial chama
Planiol de antecipacéo da personalidade.®

De acordo com a doutrina de Silvio de Salvo Venosa:

O nascituro é um ente ja concebido que se distingue de todo aquele que ndo foi
ainda concebido e que poderd ser sujeito de direito no futuro, dependendo do
nascimento, tratando-se de uma prole eventual. Essa situagdo nos remete a nogédo de
direito eventual, isto €, um direito em mera situagdo de potencialidade, de formacao,
para quem nem ainda foi concebido. E possivel ser beneficiado em testamento o
ainda ndo concebido. Por isso, entende-se que a condi¢do de nascituro extrapola a
simples situacdo de expectativa de direito.**

A legislacdo brasileira adotou como regra para inicio da personalidade civil o

28 CHINELLATO, Silmara Juny. Cédigo Civil interpretado. 32 Ed. Sao Paulo: Manole, 2010, p. 28.

2 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 152 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 35.

% MONTEIRO, Washington Barros. Curso de Direito Civil. Parte Geral. 302 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991.
31 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Parte Geral. 62 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 127.
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nascimento com vida, o qual € verificado por meio da respiracdo, valendo-se o Direito, nesse
campo, dos ensinamentos da Medicina®’. Nem por isso sdo negligenciados os direitos do
nascituro. Isso porque a doutrina brasileira se divide ao tratar da condi¢do do nascituro, pois,
para alguns doutrinadores, o nascituro é considerado pessoa, ao argumento de que o Codigo
Civil Brasileiro Ihe outorga direitos, e somente as pessoas podem ser sujeitos de direito. Dessa
forma, 0 nosso texto civil € polémico, indicando na primeira parte do artigo 2° que 0 nascituro
ndo é pessoa e sugerindo o contrario em sua segunda parte.

Para a analise mais profunda do tema, impde-se especificar as trés teorias que

procuram justificar a situacdo juridica do nascituro, o que sera demonstrado a seguir.
3.2 Teoria Natalista

A teoria natalista € a corrente que prevalece entre 0s autores classicos do Direito
Civil, para quem o nascituro ndo poderia ser considerado pessoa, pois é exigido para tanto o
nascimento com vida. Assim, tal sujeito teria apenas mera expectativa de direito, a qual se
concretizaria no momento em que ele respirasse fora do ventre materno.

Segundo a doutrina natalista, nas palavras de Sérgio Semido Abdala (2008, p. 40),
“o nascituro ¢ mera expectativa de pessoa, por isso, tem meras expectativas de direito, e s6 €
considerado como existente desde sua concep¢do para aquilo que lhe € juridicamente

proveitoso.” O citado autor assinala ainda que:

Sustentam os natalistas que, caso os direitos do nascituro ndo fossem taxativos,
como entendem os concepcionistas, nenhuma razéo existiria para que o Codigo Civil
declinasse, um por um, os seus direitos. Fosse ele pessoa, todos os direitos
subjetivos lhe seriam conferidos automaticamente, sem necessidade de a lei declina-
los um a um. Dessa forma, essa seria a verdadeira interpretacdo sistematica que se
deve dar ao Cédigo Civil Brasileiro.

Os estudiosos que aderem a teoria natalista partem de uma interpretacéo literal e
simplista da lei, a qual dispde que a personalidade juridica comegca com 0 nascimento com
vida, 0 que traz a conclusdo de que o nascituro ndo é pessoa. Por este motivo, esta teoria €

chamada por muitos de teoria legalista de aquisi¢cdo da personalidade.

%2 0 Ministro Ayres Britto, no julgamento da ADI 3510, que teve por objeto a discussdo da constitucionalidade
do artigo 5° da Lei de Biosseguranga, afirmou que “O embrido referido na Lei de Biosseguranca (“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 nao tem factibilidade como projeto de vida
autbnoma e irrepetivel”.
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Como adeptos dessa corrente, da doutrina tradicional, podem ser citados Silvio
Rodrigues, Caio Mario da Silva Pereira e San Tiago Dantas. Na doutrina contemporanea,

filia-se Silvio de Salvo Venosa, admitindo que:

O fato de o nascituro ter protecdo legal ndo deve levar a imaginar que tenha ele
personalidade tal como a concebe o ordenamento. Ou, sob outros termos, o fato de
ter ele capacidade para alguns atos ndo significa que o ordenamento lhe atribuiu
personalidade. Embora haja quem sufrague o contrario, trata-se de uma situacéo que
somente se aproxima da personalidade, mas com esta ndo se equipara. A
personalidade somente advém do nascimento com vida.*

O autor Flavio Tartuce critica a teoria natalista tendo em vista que esta acaba por
considerar 0 nascituro como uma coisa, a partir do momento em que ele sO teria mera
expectativa de direito. Outra critica presente no panorama civilista atual com relacéo a teoria
legalista € que esta se encontra totalmente distante do surgimento das novas técnicas de
reproducdo assistida, bem como da protecdo dos direitos do embrido, temas estes que nédo
podem mais ser ignorados, haja vista a desenvolvimento da ciéncia da Medicina nesse
sentido.

Além disso, o fato é que a constitucionalizacdo do Direito Civil conclama uma
amplitude da protecao dos direitos da personalidade, razdo pela qual ndo se deve mitigar esses
direitos através de uma interpretacdo literal dos dispositivos que os regulam. Essa ampla
protecdo conferida aos direitos da pessoa € uma tendéncia do Direito Civil pés-moderno,
assim esvaziado o posicionamento da corrente natalista.

Nesse sentido, explana o autor Flavio Tartuce:

Do ponto de vista préatico, a teoria natalista nega ao nascituro até mesmo 0s seus
direitos fundamentais, relacionados com a sua personalidade, caso do direito a vida,
a investigacdo de paternidade, aos alimentos, ao nome e até a imagem. Com essa
negativa, a teoria natalista esbarra em dispositivos do Cddigo Civil que consagram
direitos aquele que foi concebido e ndo nasceu. Essa negativa de direitos é mais um
argumento forte para sustentar a total superacdo dessa corrente doutrinaria.>

3.3 Teoria da personalidade condicional

A teoria da personalidade condicional traz em tela uma visdo de reconhecimento

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Parte Geral. 62 Ed. Sdo Paulo: Juridico Atlas, 2006.
% TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 2 Ed. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 70 - 71.
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do inicio da personalidade juridica da pessoa humana no momento da concepcao, entretanto,
sendo esta de maneira condicional. Segundo tal pensamento, a personalidade civil comeca
com 0 nascimento com vida, mas os direitos do nascituro estdo sujeitos a uma condicao
suspensiva, ou seja, sdo direitos eventuais.

Os adeptos da teoria da personalidade condicionada afirmam que nascendo com
vida, a existéncia do individuo, no tocante aos seus interesses, retroagiria a0 momento da
concepcdo. Os direitos assegurados ao nascituro se encontrariam em estado potencial, ou seja,
esperando a realizacdo do nascimento com vida para que fossem seguramente efetivados.

A condicdo suspensiva esta disciplinada no artigo 125 do Cédigo Civil Brasileiro,
sendo esta 0 pressuposto para que a pessoa possa se tornar titular dos direitos em face da
ocorréncia de um evento futuro e incerto, ou seja, enquanto ndo ocorrer tal evento, a pessoa
tem mera expectativa de direito. Dessa forma, a condicdo suspensiva é o elemento acidental
do negocio juridico que subordina a sua eficacia a um evento que podera ocorrer no futuro,
mas que ndo €é inteiramente certo de acontecer.

No caso do nascituro, a condicdo estabelecida € justamente o nascimento com
vida, ou seja, a respiracdo fora do ventre materno, e a tese da existéncia de direitos sob
condicdo suspensiva encontra-se confirmada no artigo 130 do atual texto civilista, o qual
afirma que “ao titular do direito eventual, nos casos de condi¢do suspensiva ou resolutiva, ¢
permitido praticar os atos destinados a conserva-lo”.

Segundo esse entendimento, por exemplo, 0 nascituro pode requerer, representado
pela mée, a suspensdo do inventario, em caso de morte do pai, estando a mulher gravida e ndo
havendo outros descendentes, para se aguardar o nascimento. Pode, ainda, propor medidas
acautelatdrias em caso de dilapidacéo por terceiro dos bens que Ihe foram doados ou deixados
em testamento.

Em conformidade com alguns dos adeptos desta teoria, o doutrinador Miguel
Maria de Serpa Lopes, citado na obra de Wilian Artur Pussi “Personalidade Juridica do

Nascituro”, apregoa de forma incisiva:

De fato, a aquisicdo de tais direitos, segundo o nosso Codigo Civil, fica subordinado
a condicdo de que o feto venha a ter existéncia; se tal se sucede, da-se a aquisicao;
mas, ao contrario, se ndo houver o nascimento com vida, ou por ter ocorrido um
aborto ou por ter o feto nascido morto, ndo hd uma perda ou transmissao de direitos,
como devera se suceder; se ao nascituro fosse reconhecida uma ficta personalidade.
Em casos tais, ndo se d4 a aquisicdo de direitos.®

% LOPES, Miguel Maria de Serpa. Apud, PUSSI, William Artur, p. 94.
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Assim, 0 nascituro ndo teria personalidade juridica, ja que esta comeca do
nascimento com vida e quando a lei confere a ele direitos, constituem-se ai situacOes
excepcionais. Quando a lei “pde a salvo desde a concepgao os direitos do nascituro”, dissocia
0 conceito de personalidade do conceito de subjetividade. O nascituro ndo é pessoa, mas ja é
sujeito de direito, conquanto sob a condicéo.

Analisando-se como exemplo o plano hereditario, a anémala subjetividade do
nascituro se explica pela suspensdo da delacdo. Vale dizer que a heranca se difere sob a
condicdo com o nascimento com vida. Trata-se de condicdo suspensiva, pois a delacdo ndo
produz efeito se o evento nascimento com vida ndo se verificar. De sorte que, se 0 nascituro
ndo nasce com vida, realmente ndo adquiriu a deixa, assim como ndo adquire outro direito
qualquer.®®

Como conclusao, portanto, nota-se que os acolhedores desta corrente colocam o
nascituro em uma posicdo suspensiva em relacdo a seus direitos, de maneira condicional. Se
este vier a nascer com vida, ocorrendo a condicdo, o infante, terd todos seus direitos
garantidos desde a concepcao.

Como afirma Carlos Roberto Gongalves:

Poder-se-ia até mesmo afirmar que na vida intra-uterina tem o embrido, concebido in
vitro personalidade juridica formal, no que atina aos direitos personalissimos, visto
ter carga genética diferenciada desde a concepgdo, seja ela in vivo ou in vitro,
passando a ter personalidade juridica material, alcancando os direitos patrimoniais,
que se encontravam em estado potencial, somente com o nascimento com vida. Se
nascer com vida adquire personalidade juridica material, mas se tdo ndo ocorrer
nenhum direito patrimonial tera.’

Como se pode ver, Carlos Roberto Gongalves diferencia a personalidade juridica
formal da material, distingdo que também se encontra presente na doutrina de Maria Helena
Diniz. A personalidade juridica material habilita a pessoa a ser sujeito de direitos, indicando a
titularidade das relaces juridicas. E o ponto de vista estrutural, em que a pessoa, tomada em
sua subjetividade, identifica-se como elemento das situagdes juridicas. Ja a personalidade
juridica formal configura-se como sendo o conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa
humana, considerada como objeto de protecdo por parte do ordenamento juridico.

Segundo o entendimento da teoria da personalidade condicionada, desde a

% MORAES, Walter. Teoria geral da sucessdo legitima. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 88.
% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 32 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 82.
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concepcao o feto teria personalidade juridica formal, recebendo toda a protecéo relativa aos
seus direitos personalissimos. Contudo, a personalidade juridica material, relativa aos direitos
patrimoniais encontra-se sob condicdo suspensiva, aguardando a efetivacdo do nascimento
com vida.

A teoria da personalidade condicionada encontrava-se presente no Projeto do
Cédigo Civil de 1916%, sendo esta a corrente adotada por Clévis Bevilaqua. Além deste,
como entusiastas desse posicionamento, podem ser citados Washington de Barros Monteiro®®,
Miguel Maria de Serpa Lopes e Arnaldo Rizzardo.

A grande critica que se faz ao citado posicionamento é 0 apego gue 0 mesmo
externa a questbes patrimoniais, ndo respondendo ao apelo de direitos pessoais ou da
personalidade a favor do nascituro. Em uma realidade que prega a personalizacdo do Direito
Civil, bem como a sua constitucionalizacdo, uma tese essencialmente patrimonialista ndo
deve prevalecer. Os direitos da personalidade, por encontrarem amparo constitucional, ndo
podem estar sujeitos a qualquer condicdo, termo ou encargo, como nos faz entender a
presente corrente.

Ademais, embora afirme o contrario, essa linha de entendimento acaba por negar
os direitos do nascituro, ndo reconhecendo a este direitos efetivos a partir do momento em
que a condicdo suspensiva estabelecida faz nascer apenas direitos eventuais, ou seja, mera
expectativa de direitos. Assim, seria correto afirmar que a teoria da personalidade
condicionada é essencialmente natalista, a medida em que tem como premissa a aquisicéo da
personalidade apenas com o nascimento com vida. Seria incorreto dizer, portanto, como

afirmam alguns autores, que esta teoria configura-se como mista.

3.4 Teoria concepcionista

A teoria concepcionista surge como uma brusca inovacdo no pensamento de

% 0 art. 3° do Projeto continha a seguinte redagéo: "A personalidade comeca com a concepcao, sob a condigdo
de nascer com vida".

¥ BARROS MONTEIRO, Washington. Curso de Direito Civil. Parte Geral. 30* Edigdo. Sao Paulo: Saraiva,
1991.
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alguns doutrinadores, 0s quais passam a admitir que o nascituro é pessoa humana, tendo
direitos resguardados pela lei. A principal precursora da tese concepcionista no Brasil foi

Silmara Juny Chinellato, a qual explana que:

O nascimento com vida apenas consolida o direito patrimonial, aperfeicoando-o0. O
nascimento sem vida atua, para a doacdo e a heranca, como condi¢do resolutiva,
problema que ndo se coloca em se tratando de direitos ndo patrimoniais. De grande
relevancia, os direitos da personalidade do nascituro, abarcados pela revisdo nédo
taxativa do art. 2°. Entre estes, avulta o direito a vida, a integridade fisica, a honra e
a imagem, desenvolvendo-se cada vez mais a indenizacdo de danos pré-natais, entre
nés com impulso maior depois dos Estudos de Bioética.*’

Como explanado, a citada autora levanta o argumento de que 0 nascimento com
vida ndo é o marco inicial para o alcance dos direitos patrimoniais, mas apenas consolida 0s
mesmos, na medida em que passa a se tornar perfeita a possibilidade de defendé-los. Quanto
aos direitos da personalidade referente a vida, a integridade fisica, a honra e a imagem, estes
seriam atributos do nascituro desde 0 momento da sua concepgao, razéo pela qual deve ser
protegido pela possibilidade de indenizacéo pelos danos que Ihes sejam causados.

A tese sustentada por Silmara Juny Chinellato restou acompanhada por diversos
doutrinadores, como Pontes de Miranda, Rubens Limongi Franca*, Flavio Tartuce*?, Gustavo
Rene Nicolau, Renan Lotufo e Maria Helena Diniz.

Os citados autores apontam que a origem da teoria concepcionista estd no Esboco
de Cédigo Civil elaborado por Teixeira de Freitas, pela previsdo constante do artigo 1° da sua
Consolidacdo das Leis Civis, o qual aduz que “as pessoas consideram-se como nascidas
apenas formadas no ventre materno; a Lei lhes conserva seus direitos de sucessao ao tempo de
nascimento”. Tal ensinamento influenciou de maneira notéria o Cédigo Civil argentino, o qual
adota expressamente 0 pensamento concepcionista.

Verifica-se, pois, que a citada teoria € a que prevalece entre 0s autores
contemporaneos do Direito Civil Brasileiro, os quais conferem direitos efetivos e
reconhecidos ao nascituro desde o momento da sua concep¢do. A conclusdo pela tese
concepcionista também consta do Enunciado n°® 1 do Conselho da Justica Federal e do
Superior Tribunal de Justi¢a, aprovado da I Jornada de Direito Civil, cujo teor segue: “A

protecdo que o Cddigo defere ao nascituro alcanca também o natimorto no que concerne aos

0 Estatuto Juridico do nascituro: o direito brasileiro”, in Questdes controvertidas, v. 6, Editora Método, 2007.
*! LIMONGI, Rubens Franca. Instituicdes de Direito Civil. 52 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1999

42 T ARTUCE, Flavio. Direito Civil. 5 Edicdo. Sao Paulo: Método, 2009.
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direitos da personalidade, tais como nome, imagem e sepultura”.

A tese concepcionista relata a preocupacao atual com relacdo a efetividade dos
direitos do nascituro. E notério que o ordenamento juridico brasileiro abrange varios
dispositivos que conferem direitos aos concebidos e ainda ndo nascidos, como por exemplo a
Lei n° 11.804/2008, Lei dos Alimentos Gravidicos, a qual fora responsavel pelo reforco do
debate entre 0 momento de aquisicdo dos direitos da personalidade, confrontando as teorias
aqui apontadas.

Acerca da referida lei, Flavio Tartuce sustenta:

Os citados alimentos gravidicos, nos termos da lei, devem compreender os valores
suficientes pata cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam
dela decorrentes, da concepgdo ao parto, inclusive as referentes a alimentagdo
especial, assisténcia médica e psicoldgica, exames complementares, internacoes,
parto, medicamentos e demais prescri¢cdes preventivas e terapéuticas indispensaveis,
a juizo do médico, além de outras que o juiz considere como pertinentes.*

Expressiva doutrina italiana demonstra que, mesmo sob a ficcdo natalista da
norma genérica que trata do inicio de personalidade, as demais normas reconhecem direitos
incondicionais, desde a concepcdo, com reflexos na Jurisprudéncia. O direito constitucional
desse pais, bem como Convencgdes Internacionais, respaldam o acolhimento da teoria
concepcionista.

Do ponto de vista biologico, ndo ha duvida de que a vida se inicia com a
fecundacdo do 6vulo pelo espermatozéide, resultando um ovo ou zigoto. Assim o0 demonstram
os argumentos colhidos na Biologia. O embrido ou feto representa um ser individualizado,
com uma carga genética propria, que ndo se confunde nem com a do pai nem com a da mée.
Os direitos absolutos da personalidade, como o direito a vida, o direito a integridade fisica
(stricto sensu) e a saude, espécies do género “direito a integridade fisica” (lato sensu), aos
olhos da teoria concepcionista, independem do nascimento com vida, mas devem ser
resguardados desde o inicio da vida intrauterina, haja vista ser ai 0 momento de inicio da vida
humana.

A despeito da redacdo aparentemente contraditoria do artigo 2° do Codigo Civil,
que, estabelecendo o inicio da personalidade civil do nascimento com vida, concede direitos e
ndo expectativas de direitos do nascituro, é possivel concilia-lo consigo mesmo e com todo o

sistema agasalhado pelo Cédigo que reconhece direitos e estados ao concebido desde a

* TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 22 Ed. S&o Paulo: Método. 2012. p. 74.
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concepcao, em harmonia com os diplomas legais de outros ramos do Direito. Utilizando-se
desses argumentos, Silmara Juny Chinellato entende que, através dos meétodos légico e
sistematico de Hermenéutica, o artigo 2° em tela consagra a teoria concepcionista e ndo a
teoria natalista.

Assim, verifica-se que esta terceira corrente, ao afirmar que o nascituro tem
personalidade desde a concepcdo, parece-nos a mais coerente com o ordenamento juridico
brasileiro. Apenas certos efeitos de certos direitos, notadamente os patrimoniais materiais,
dependem do nascimento com vida, como o direito de receber doacéo e de receber heranca.
Os direitos absolutos da personalidade, como o direito a vida, o direito a integridade fisica
(stricto sensu) e a saude, espécies do género “direito a integridade fisica” (lato sensu),
independem do nascimento com vida.

Silmara Juny Chinellato especifica direitos dos quais o nascituro é titular desde o

momento da sua concepc¢ao, fundamentando, assim, a sua tese concepcionista.

O nascituro é pessoa desde a concepcdo. Nem todos os direitos e estados a ele
atribuidos dependem do nascimento com vida, como, por exemplo: o estado de filho
(art. 458 do CC) — antes da Constituicido de 1988 tinha o status de filho “legitimo”
(art. 338 do CC) e de filho “legitimado” (art. 353 do CC) —, o direito a curatela (arts.
458 e 462 do CC) e a representacdo (art. 462 caput c/c arts. 384, V e 385, todos do
CC), o direito ao reconhecimento (paragrafo Gnico do art. 357 do CC e paragrafo
Unico do art. 26 do ECA), o de ser adotado (art. 372 do CC), o direito a vida, o
direito a integridade fisica (lato sensu), ambos direitos da personalidade,
compreendendo-se, no Gltimo, o direito a integridade fisica (stricto sensu) e a saude
— direitos absolutos — e o direito a alimentos, reconhecido ao nascituro desde o
Direito Romano, respaldado no Brasil por expressiva doutrina e novos acérddos.*

Rechagada estaria, pois, a ideia de que a personalidade do nascituro é condicional.
Apenas determinados efeitos de certos direitos, notadamente dos direitos patrimoniais
materiais, como a heranga e a doacdo, dependem do nascimento com vida. Assim, ao
contréario do que afirma o pensamento da personalidade condicionada, aqui se verifica que a
plenitude da eficacia desses direitos fica resolutivamente condicionada ao nascimento sem
vida, ou seja, 0 nascimento com vida ndo € condicdo suspensiva para a titularidade dos
direitos da personalidade do nascituro, mas haveria uma condicdo resolutiva, qual seja o
nascimento sem vida, para que fosse impossivel o exercicio desses direitos.

A condicdo resolutiva acarreta a extingdo do negocio quando verificado

determinado fato. De acordo com o artigo 127 do Cadigo Civil, "se for resolutiva a condigéo,

* CHINELATO, Silmara Juny. Tutela Civil do Nascituro. Publicado em 02/05/2001 no sitio
www.saraivajur.com.br. Acesso em 01 mar 2012.
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enquanto esta se ndo realizar, vigorara o negocio juridico, podendo exercer-se desde a
conclusdo deste o direito por ele estabelecido™. Porém, assim que sobrevier a condigéo,
extinguira o direito a que ela se opde.

A condicdo do nascimento sem vida é resolutiva porque a segunda parte do artigo
2° do Cddigo Civil, bem como outros dispositivos presentes no ordenamento juridico
brasileiro, reconhecem direitos e estados ao nascituro, ndo do nascimento com vida, mas
desde a concepcdo. Tais direitos s6 se configurariam impossiveis de exercicio se a crianga
nascesse sem vida, fato este que extingue tais direitos e, se extinguem, é porque eles ja
existiam desde o inicio da vida intrauterina.

Os demais ramos do Direito oferecem tutela juridica de protecdo ao nascituro, o
que reafirma e embasa, ainda mais, a efetiva personalidade da qual estes sdo titulares. O
Direito do Trabalho*®, bem como o Direito Administrativo, conferem toda a protecdo &
trabalhadora e a servidora gestante, direitos 0s quais sdo, também, constitucionalmente
assegurados, como se pode observar a partir dos artigos 5°, caput, e XXXVIII e 6°, caput e
XVIII. O Direito Penal®®, na mesma esteira, em regra, pune o aborto, protegendo o direito &
vida do feto. A acdo de posse em nome do nascituro, medida cautelar acolhida pelo Cédigo de
Processo Civil é outro exemplo de efetivacdo da tutela juridica de protecdo aos direitos do
nascituro.

No ambito do Direito Internacional, invoquem-se o Pacto de San José da Costa
Rica — Convencéo Interamericana de Direitos Humanos (promulgada pelo Decreto n. 678, de

06-11-1992), a Declaracdo dos Direitos da Crianca, proclamada unanimemente pela

* A protecdo a maternidade esta prevista no art. 391 da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Esse artigo
esclarece que ndo constitui motivo justo para a rescisdo do contrato de trabalho da mulher, o fato dela haver
contraido matriménio, ou encontrar-se em estado de gravidez. Seu paragrafo Unico diz que ndo sdo permitidos
em regulamentos de qualquer natureza contratos coletivos ou individuais de trabalho, restri¢ces ao direito da
mulher no seu emprego por motivo de casamento ou de gravidez. O art. 392 diz que € proibido o trabalho da
mulher no periodo de 4 semanas antes e oito depois do parto, garantindo a licenca gestante de 120 dias. O
paragrafo 2° prevé que em casos excepcionais os periodos de repouso antes e depois do parto poderdo ser
aumentados de mais duas semanas cada um. O paragrafo 3°, em caso de parto antecipado a mulher tera sempre
direito as 12 semanas previstas neste artigo. Em casos excepcionais, mediante atestado médico, na forma do
paragrafo 1°, é permitido a mulher gestante mudar de funcdo. O art. 393, diz que durante o periodo a que se
refere o art. 392, a mulher terd direito ao salario integral e quando variavel, calculado de acordo com a média dos
6 Gltimos de trabalho, bem como aos direitos e vantagens adquiridos, sendo-lhe ainda facultado reverter a funcao
gue anteriormente ocupava. A licenca maternidade esta prevista no art. 7°. inciso XVIII da CF de 1988. Essa
licenca passou a ser beneficio previdenciario que é custeado pelas contribuicdes patronais calculadas sobre a
folha de pagamento.

“® Art. 124 - Provocar Aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque: pena - detencéo, de 1 (um) a
3 (trés) anos. Art. 125 - Provocar Aborto, sem o consentimento da gestante: pena - reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez)
anos. Art. 126 - Provocar Aborto com o consentimento da gestante: pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.
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Assembléia das Nacgdes Unidas, aos 20 de novembro de 1959 e a Convencédo Internacional
sobre os Direitos da Crianca (ratificada pelo Brasil, em 24-9-1990), todos instrumentos de
protecdo aos direitos do concebido e ainda ndo nascido.

Dessa forma, realizando uma interpretacdo sistematica do artigo 2° do Cddigo
Civil Brasileiro, bem como pela a analise de todo o exposto, consideramos a tese
concepcionista a mais apta e bem sucedida teoria para explicar a tutela juridica do nascituro.
Insta frisar, ainda, que a jurisprudéncia vem firmando posicionamento semelhante em
algumas questdes, como a concessdo que vem sendo atribuida de indenizacdo por danos

morais em favor do nascituro, o que restara explanado a seguir.

4 A POSICAO DA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES ACERCA
DO RECONHECIMENTO DO DANO MORAL EM FAVOR DO NASCITURO

4.1 O reconhecimento da teoria concepcionista

Embora nunca tenha restado duvida no entendimento doutrinario e jurisprudencial
brasileiro quanto a aplicacdo da teoria natalista, a que afirma que a pessoa natural comeca sua
existéncia com o nascimento com vida e, com isso, também a sua capacidade juridica, a
novidade permeia-se na crescente aplicacdo da teoria concepcionista, a qual garante certa
equiparacdo ente os ja nascidos e 0s ainda viventes no ventre materno.

Como ja explanado, uma interpretacdo sistematica e teleologica acerca do artigo
2° do Cddigo Civil nos permite conceder ao nascituro personalidade juridica prépria, bem
como a possibilidade de defesa dos seus direitos, naturalmente observada, para este fim, a
necessaria intermediacdo pelo exercicio da representacdo que couber. O nascituro tem
resguardados, normativamente, desde a concepcdo, os seus direitos, tendo em vista que a
partir dela passar a ter existéncia e vida organica e bioldgica propria, independente da de sua
mde. Se as normas o protegem, é porque tem personalidade.

Nesse sentido, é considerada a possibilidade de projecdo de dano moral em favor
do nascituro. Como ja citado no presente trabalho, atualmente percebe-se que o dano moral e
os direitos da personalidade encontram-se ligados de forma intrinseca, a ponto de muitos

doutrinadores afirmarem que ndo ha dano moral fora do ambito desses direitos. Atualmente, o
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conceito de dano moral traz um contetdo técnico, qual seja a violacdo de um direito da
personalidade. Assim, verifica-se que o mesmo deixou de se relacionar a uma compreensdo
negativa e subjetiva, passando a ser qualificado de forma técnica e objetiva.

Diante da fragilidade que caracteriza a figura do nascituro, faz-se necesséria a
concessdao de uma tutela juridica ampla aos seus direitos, 0os quais devem ser protegidos sob
pena de ferir a propria esséncia humana. Em especifico, a possibilidade do dano moral em
favor do nascituro com base em uma nova perspectiva civilista, imposta pelo principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, vem sendo ratificada pela jurisprudéncia atual.

Como ser humano que esta vivo, porém ainda nao nascido, é considerado pessoa
protegida em toda sua dignidade. No atual Estado Democratico de Direito, ndo mais se admite
uma dignidade seletiva, na qual apenas os nascidos com vida sdo considerados pessoas
humanas dignas. Esse € o entendimento depreendido da licdo de Clayton Reis (2010, p. 24), a

sequir transcrita:

Nesse contexto, ndo nos € licito estabelecer limites aos nossos semelhantes por
decorréncia da sua condi¢do 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, o
ordenamento juridico ndo asseguraria direitos aos incapazes, a contrario sensu,
protege de forma integral os direitos dos tutelados e curatelados.

Nas palavras do supracitado autor, a limitacdo aos direitos da personalidade tendo
como argumento a incapacidade do nascituro € algo inadmissivel, haja vista que este possuli
vida desde o momento da sua concepcao. Essa protecdo é consubstanciada no principio da
dignidade da pessoa humana, o qual € constitucionalmente garantido a todo ser humano, seja
este de vida intra ou extrauterina. Adotar, atualmente, a teoria natalista seria entrar em
confronto com o referido principio basilar do ordenamento juridico brasileiro. O
entendimento natalista ndo é mais consoante com a atual ordem juridica, posto que entra em
choque com a realizagéo plena da dignidade da pessoa humana.

Assim, pois, com a adogdo da teoria concepcionista, hd uma prote¢do ampla dos
direitos do nascituro, e ndo apenas uma mera expectativa de direitos ou mera condigédo
suspensiva, como nas teorias natalista e da personalidade condicional.

Insta frisar que, atualmente, existe o Projeto de Lei n° 478/2007, da autoria de
Luiz Bassuma e Miguel Martini, o qual se encontra em tramite, aguardando parecer da
Comisséao de Financgas e Tributagcdo da Camara dos Deputados, que visa a criagéo do Estatuto
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do Nascituro®’. O referido Estatuto disporia sobre a protego integral do nascituro, consoante

prevé seu artigo 1°. Sobre a finalidade do referido projeto, justificam seus autores:

[...] pretende tornar integral a prote¢éo ao nascituro, sobretudo no que se refere aos
direitos de personalidade. Realga-se, assim, o direito & vida, a saide, a honra, a
integridade fisica, a alimentacdo, a convivéncia familiar, e proibe-se qualquer forma
de discriminagdo que venha a priva-lo de algum direito em razdo do sexo, da idade,
da etnia, da aparéncia, da origem, da deficiéncia fisica ou mental, da expectativa de
sobrevida ou de delitos cometidos por seus genitores.

O conceito de dano moral mantém intima ligacdo com a esfera pessoal da vitima e
com os valores fundamentais e essenciais da vida humana, sendo, efetivamente, a violagdo a
um direito da personalidade, como a honra, a liberdade, a integridade fisica e psicoldgica,
bem como tantos outros direitos assegurados.

Nesse contexto, Clayton Reis (2010, p. 40 - 41) conclui:

Né&o faz sentido deixar de atribuir a condi¢do de dignidade ao nascituro porque ainda
ndo nasceu. Ora, mesmo ndo tendo nascido, ndo perdeu a sua atribuicdo de um ser
humano em fase de desenvolvimento. Nele se encontram presentes todos o0s
elementos fundamentais e identificadores da pessoa humana e, por consequéncia, 0s
direitos da personalidade suscetivel de assegurar o direito a protecéo juridica através
da tutela dos danos morais dentre outros. Alids, 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 relagdo 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 sobre o Estatuto do ldoso, ndo assinala a especial tutela que deve
merecer 0s nascituros.

Impde-se, dessa forma, a conclusdo de que ao nascituro assiste direito de ser
indenizado, tanto material quanto moralmente, de violagdes a quaisquer dos direitos da
personalidade. Se assim nédo fosse, ndo teria sentido a disposi¢do do artigo 2° do Cddigo Civil,
que resguarda esses direitos desde 0 momento da concepcao, bem como ndo se justificaria a
punicéo legal do aborto tipificada no Codigo Penal Brasileiro. A integridade corporal se insere

no mesmo principio, pois sua violacdo implica evidente risco a sobrevivéncia do feto ou ao

*"' 0 Estatuto do Nascituro é o mais importante projeto em defesa da vida que tramita na Camara dos Deputados
desde a apresentacdo, em 2005, por iniciativa do governo Lula, do substitutivo do infame Projeto de Lei n°
1135/91, que propunha a total descriminalizacdo do aborto, tornando a pratica totalmente livre, por qualquer
motivo, durante todos os nove meses da gravidez, desde a concep¢do até o momento do parto.
O Estatuto do Nascituro, ao contrario do atual governo brasileiro que decidiu aliar-se as grandes Fundacdes
Internacionais que promovem o aborto irrestrito em todo o mundo, segue a linha dos principais tratados e
convencles internacionais de direitos humanos assinados pelo Brasil que tem reconhecido cada vez mais
claramente a personalidade e o direito a vida antes do nascimento.
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seu pleno desenvolvimento como ser humano.

4.2 O entendimento jurisprudencial atual

Postas as considera¢des doutrinarias acerca do assunto, tem-se a abordar como se
coloca a jurisprudéncia no &mbito da tutela juridica do nascituro, em especial no que se refere
ao reconhecimento do dano moral em favor do mesmo, tendo em vista a ofensa aos direitos da
personalidade a eles consagrados.

Em que pese 0 objeto do presente trabalho ser a andlise do artigo 2° do Texto
Civilista, é notdrio, como ja explanado, o fenémeno da constitucionalizacdo do Direito Civil,
razdo pela qual se faz necessaria a analise da posicdo do Supremo Tribunal Federal acerca do
assunto. Ademais, tal dispositivo legal trata da protecdo a direitos fundamentais, consagrados
pela Constituicdo Federal, a qual é resguardada pela Corte Suprema.

Analisando a jurisprudéncia da referida Corte, verifica-se que ndo ha decisdes
acerca do caso especifico aqui tratado, qual seja a possibilidade de reconhecimento de
reparacao por danos morais em favor do nascituro. Contudo, é possivel averiguar a teoria
adotada pelo Tribunal através do julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 3510,
proposta pelo ex-Procurador Geral da Republica, Claudio Fonteles.

A ADI supramencionada teve como objeto a inconstitucionalidade do artigo 5° da
Lei n° 11.105, de 24 de marco de 2005, Lei de Biosseguranca, dispositivo que permite a
utilizacdo de células-tronco de embrides humanos para fins de pesquisa e terapia, 0 que, no
posicionamento do autor da acdo, fere a protecdo constitucional do direito a vida e a
dignidade da pessoa humana.

O Ministro Carlos Ayres Britto, relator do processo, sustentou a tese de que, para
existir vida humana, € preciso que o embrido tenha sido implantado no Utero humano,
devendo haver a participagéo ativa da futura mae. No seu entender, o zigoto, que é o embrido
em estagio inicial, é a primeira fase do embrido humano, a célula-ovo ou célula-mée, mas
representa uma realidade distinta da pessoa natural, porque ainda ndo tem cérebro formado.
Assim, votou pela total improcedéncia da acao.

Segue trecho da ementa de julgamento, através da qual se verifica como nitida a

adocdo da teoria natalista pelo Supremo Tribunal Federal:
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(...) O Magno Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida humana ou o preciso
instante em que ela comeca. N&o faz de todo e qualquer estadio da vida humana um
autonomizado bem juridico, mas da vida que ja 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 estd falando de
direitos e garantias do individuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos
fundamentais "a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade"”, entre
outros direitos e garantias igualmente distinguidos com o timbre da
fundamentalidade (como direito a salde e ao planejamento familiar). Mutismo
constitucional hermeneuticamente significante de transpasse de poder normativo
para a legislacdo ordinaria. A potencialidade de algo para se tornar pessoa humana ja
é meritoria o bastante para acoberta-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas
levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade fisiolégica. 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 Biosseguranca ("'in vitro™
apenas) ndo é uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova, porquanto Ihe
faltam possibilidades de ganhar as primeiras termina¢Ges nervosas, sem as quais o
ser humano ndo tem factibilidade como projeto de vida autdbnoma e irrepetivel. O
Direito infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do desenvolvimento
bioldgico 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
Constituicao(...).*®

Embora seja entendida como consagrada a tese natalista entre os doutrinadores
classicos, bem como na maioria dos tribunais brasileiros, o pensamento concepcionista vem
ocupando um espaco cada vez maior no ambito da jurisprudéncia, especificamente das
decisbes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica. O reconhecimento da possibilidade de
concessao do dano moral em favor no nascituro vem se fazendo presente no entendimento do
referido Tribunal Superior, rechacando, assim, a tese de que o nascimento com vida é
condicdo para que o feto adquira personalidade juridica.

Ainda sob as reges do Caodigo Civil de 1916, o ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira, ao julgar Recurso Especial n°® 399028/SP, o qual foi levado ao Superior Tribunal de
Justica com o intuito de modificar julgado de indenizacdo a filhos cujo pai faleceu em
atropelamento, sendo um deles ainda nascituro na ocasido do fato, concebeu a tese
concepcionista, decidindo pelo reconhecimento desse direito ao feto. Segue a Ementa da
deciséo, proferida em 26/02/2002:

8 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3510. Data do julgamento: 29/05/2008.
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DIREITO CIVIL. DANOS MORAIS. MORTE. ATROPELAMENTO.
COMPOSICAO FERREA. ACAO AJUIZADA 23 ANOS APOS O EVENTO.
PRESCRICAO INEXISTENTE. INFLUENCIA NA QUANTIFICACAO DO
QUANTUM. PRECEDENTES DA TURMA. NASCITURO. DIREITO AOS
DANOS MORAIS. DOUTRINA. ATENUAGCAO. FIXACAO NESTA
INSTANCIA. POSSIBILIDADE. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

I - Nos termos da orientagdo da Turma, o direito a indenizagdo por dano moral ndo
desaparece com o decurso de tempo (desde que ndo transcorrido o lapso
prescricional), mas é fato a ser considerado na fixagdo do quantum.

Il - O nascituro também tem direito aos danos morais pela morte do pai, mas a
circunstancia de nao té-lo conhecido em vida tem influéncia na fixacdo do quantum.
Il - Recomenda-se que o valor do dano moral seja fixado desde logo, inclusive
nesta instancia, buscando dar solugdo definitiva ao caso e evitando inconvenientes e
retardamento da solucéo jurisdicional.*

A época anunciou a Corte, por unanimidade de votos, que “o nascituro também
tem direito aos danos morais pela morte do pai, mas a circunstancia de nao té-lo conhecido
em vida tem influéncia na fixagdo do quantum.” Segundo entendimento manifestado pelo
Tribunal, a dor da qual sofre o nascituro é menor do que aquela sentida pelo filho que ja
conviveu por muitos anos com o pai e vem a perdé-lo. Todavia, isso s6 influiu na gradacéo do
dano moral, eis que sua ocorréncia fora considerada incontroversa.

Outro aspecto levantado na referida deciséo referia-se ao argumento de ocorréncia
da prescricdo, haja vista o transcurso de vinte trés anos da data do evento que culminou com a
morte do pai da crianga. O Superior Tribunal de Justica ndo acolheu o referido pedido, tendo
em vista que a prescricdo ndo corre em face do absolutamente incapaz. Assim, resta claro
mais um argumento que denota a tese concepcionista de aquisicdo da personalidade, ja que s6
pode ser considerado incapaz aquele que possui personalidade, ou seja, que é detentor de
direitos, sé ndo esta apto a exercé-los de forma solitaria.

A mesma Corte, ja sob a vigéncia do atual Codigo Civil, mais uma vez
reconheceu o dano moral em favor do nascituro tendo em vista a morte do pai em acidente de

trabalho, ao julgar o Recurso Especial n® 931556/RS.

RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. MORTE.
INDENIZACAO POR DANO MORAL. FILHO NASCITURO. FIXACAO DO
QUANTUM INDENIZATORIO. DIES A QUO. CORRECAO MONETARIA.
DATA DA FIXACAO 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.

* Como fundamento da referida decisdo unanime, o Superior Tribunal de Justica utilizou-se da doutrina de
Yussef Cahali (Dano Moral, 22 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 162, n° 4.8.4).
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- Impossivel admitir-se a reducéo do valor fixado a titulo de compensacéo por danos
morais em relagcdo 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 satisfacdo
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 indenizag&o por dano moral fixado a
partir da data do arbitramento. Precedentes.

- Os juros moratérios, 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 apelacéo, desde que néo 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 os 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 nao
conhecido.

A ministra Nancy Andrighi, apesar de haver proferido voto na mesma esteira do
pensamento do ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, admitindo a concessdo de indenizacdo
para 0 nascituro, argumentou que seria impossivel admitir-se a reducdo do valor fixado a
titulo de compensacdo por danos morais em relacéo a este, em comparacdo com outros filhos
do acidentado, j& nascidos na ocasido do evento morte, porquanto o fundamento da
compensacao € a existéncia de um sofrimento impossivel de ser quantificado com precisao,
divergindo da tese acolhida pelo citado ministro de que o valor indenizatério concedido ao
nascituro deveria ser menor do que o quantificado para os demais filhos ja nascidos. Dessa
forma, embora em ponto mais infimo, j& € possivel verificar a equiparacdo cada vez maior
proporcionada aos direitos do feto em relagdo aos do ser que ja possui vida extrauterina.

Como verificado, a jurisprudéncia atual do Superior Tribunal de Justica caminha
no sentido de afirmar que o nascituro pode sofrer lesbes de ordem moral, como no caso da
perda de seu genitor em acidente provocado por terceiro, tendo em vista que o Obito de seu
pai terd reflexos em sua vida futura, sendo que impossibilitado estara de conhecé-lo, bem
como sera privado de sua companhia, de seus cuidados e de sua afetividade. A perda do
genitor, ainda que ndo sentida no ato de sua ocorréncia pelo nascituro, afeta, posteriormente,
quando nascido com vida, 0 seu psiquismo pelo sentimento de frustracdo ante a auséncia da
figura paterna.

Como visto, percebe-se a adogdo da teoria concepcionista nos julgados
apresentados, os quais reconheceram direitos ao nascituro desde o0 momento da sua concepgao.

Tal tese apresenta-se como inteira expressdo do principio da dignidade da pessoa humana, o
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qual deve ser estendido ao ja concebido e ainda ndo nascido por ser pessoa, juridicamente
reconhecida, desde 0 momento que ainda se encontra no ventre materno.

Embora a predominancia de pleitos reparatérios em favor do nascituro seja em
casos semelhantes aos supramencionados, € completamente possivel a reparacdo de danos
decorrentes de outras situacdes. Clayton Reis afirma que, em caso de sequelas que acometam
0 nascituro advindas de medicamentos ministrados a genitora durante a gestacdao, também é

plenamente possivel a concessao de indenizag¢do por danos morais:

Ante o reconhecimento legal dos direitos do nascituro, ndo ha como negar a
possibilidade de, com o seu nascimento com vida, vir ele a pleitear indenizagdo por
deformacgdes ou problemas fisicos permanentes, resultantes, por exemplo, de mau
acompanhamento médico, falta de exame ou prescri¢do errada de medicamentos em
exame pre-natal. A falta de consciéncia do problema por parte do infante ndo exclui
essa possibilidade.®

Nesse mesmo sentido, ha decisdo do Superior Tribunal de Justica, no Agravo
Regimental do Agravo de Instrumento, AgRg no Ag n° 1092134/SC, que admitiu a concessao
de indenizacgdo tendo em vista a comprovada falha na prestacdo dos servigos hospitalares que

deu causa inequivoca a doenca da fibroplasia retrolenticular no nascituro:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO - RESPONSABILIDADE CIVIL - ACAO INDENIZATORIA —
ERRO MEDICO - OXIGENOTERAPIA - FIBROPLASIA RETROLENTICULAR
— RETINOPATIA DO NASCITURO - CRIANGCA COM PERDA DE 90%
(NOVENTA POR CENTO) DA VISAO - RESPONSABILIDADE
COMPROVADA PELO TRIBUNAL "A QUO" - 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.

I - 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 doenga da fibroplasia retrolenticular - retinopatia do
nascituro -, que comprometeu mais de 90% (noventa por cento) da visdo da crianga.
Essa conclusdo ndo pode ser afastada nesta Corte, por depender do reexame do
quadro fatico-probatdrio. Il - Ndo ha como afastar a condenacgéo solidaria do médico
e do Hospital em que internado o nascituro, na hipotese, 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 preposicdo, ademais do fato de que Hospital recebia recursos da
Seguridade Social. Precedentes.

II1 - Considerando os danos permanentes a salde do nascituro e a evidente
responsabilizacdo, ndo ha razdo para a alteragcdo do quantum indenizatorio em face
da razoabilidade do patamar em que fixado, sendo R$ 76.000,00 (setenta e seis mil)

0 REIS, Clayton. A dignidade do nascituro. In: CORREA, Elidia Aparecida de Andrade; GIACOIA, Gilberto;
CONRADO, Marcelo (coord.). Biodireito e dignidade da pessoa humana. 3% Ed. Curitiba: Jurua Editora, 2010.
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pelos danos morais e R$ 30.400,00 (trinta mil e quatrocentos 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
Antonio Gaio (REsp 1.086.451/SC), estabelecendo-se que, também relativamente a
ASSEC, os juros moratorios correm a partir da data da citacdo e ndo da data do
evento danoso. Agravo regimental improvido.

Durante a vida intrauterina dever-se-a ter o mais absoluto respeito pela vida e
integridade fisica e mental do nascituro, sendo estes, portanto, suscetiveis de indenizacdo por
dano moral por qualquer lesdo que venham a sofrer, como deformacGes, traumatismos,
toxiinfeccdes, intoxicagbes, sejam quais foram as suas causas. Assim, a jurisprudéncia
brasileira vem admitindo o direito do nascituro de movimentar a maquina judiciaria para obter

indenizagdo por dano pré-natal®*

contra o lesante, seja ele sua mae, nos termos do artigo 186
do Cadigo Civil, ou 0o médico, nos termos do artigo n° 951 do mesmo texto legal e da Lei n°
8.078/90. O agravo a nascituro em sua integridade fisica é a perda de sua aptiddo de
experimentar as situacfes prazerosas da vida, razdo pela qual deve ser objeto de reparacéo.

O autor Jeova Antonio Santos argumenta no sentido de que o agravo moral pode
ser indenizavel quando seus reflexos atinjam o ser em formacgdo, como na hipotese de
problema neuroldgico, em conseqiiéncia de lesGes padecidas no claustro materno.
Exemplifica com acidente de transito que sofreu a mde, com danos irreversiveis que lhe
acarretem vida vegetativa. Entdo, o filho que venha a nascer com problemas pela moléstia
materna, havera de ser indenizado pela perda do que ha de mais profundo, que é a inaptiddo

para experimentar as situacGes prazenteiras da vida.

O afastamento da possibilidade de que a pessoa desenvolva 0S Seus recursos
intelectuais, semelhante a existente em pessoas normais, faz surgir uma
anormalidade espiritual, quebrantadora do equilibrio necessario para o viver em
harmonia com outros seres humanos. As criangas, 0s amentais, 0 nascituro e quem
estiver inane, em vida vegetativa, sdo passiveis de sofrer dano moral. Nao apenas a
manifestacdo de dor, de angustia, de tristeza, ou o0 conhecimento que transmite
auséncia do desejo de vier sdo fatos demonstrativos de que alguém deixou de
padecer dano moral e que, por isso, ndo sera ressarcido, deixando seu ofensor livre
para continuar na pratica de outros agravos.

Consagrado deve ser, ainda, o direito a imagem do nascituro, pois podera ela ser
captada por ultra-sonografia, cAmaras fotograficas miniaturizadas ou radiografias. Se captada,

*! Decisdo do Tribunal de Justica de S&o Paulo no Processo n® 264.502/2002.
*2 SANTOS, Antonio Jeova. Dano Moral Indenizével. 22 Ed. S&o Paulo: Lejus, 1999.
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utilizada ou publicada sem a autorizacéo de seus pais ou do curador ao ventre, causando-lhe
dano, podera ser pleiteada uma indenizacdo por ofensa ao direito de imagem em favor do
ainda ndo nascido.>® Da mesma forma, também deve ser efetivado o direito a honra do
nascituro, podendo pleitear indenizagdo se sofrer imputagéo de bastardia, por exemplo. Tais
direitos, se violados, devem ser passiveis de indenizacdo por danos morais em nome do
nascituro seguindo a mesma esteira de entendimento do Superior Tribunal de Justica nos
julgados supramencionados.

Insta destacar que no ja citado Estatuto do Nascituro, Projeto de Lei n.° 478/2007,
consta, em seu artigo 21, previsdo expressa da reparacdo civil pelos danos morais sofridos
pelo nascituro, quando em seu conteddo expressa que “os danos materiais ou morais sofridos
pelo nascituro ensejam reparagao civil”. Percebe-se, portanto, que o caminho que vem sendo
tracado no ordenamento juridico brasileiro é em busca da protecdo cada vez maior que deve
ser concedida ao nascituro, incluindo nesta a concessao de indenizacdo por danos morais por
violacdo dos seus direitos da personalidade.

Utilizando os mesmos argumentos, deve ser indenizada a morte de nascituro
porque ele é pessoa, desde a concepc¢do, apesar da redacdo apenas aparentemente contraditéria
do artigo 2° do Codigo Civil, que deve ser interpretado de acordo com todo o sistema por ele
agasalhado e ndo isoladamente. Ndo ha razdo aceitavel para ndo se indenizar a morte do
concebido, tomando por base os mesmos argumentos utilizados pela corrente concepcionista.
A negativa de indenizacdo prestigiaria o ato ilicito que impediu a conquista da personalidade.

Nesse sentido, fora proferida decisdo no Recurso Especial n°® 1120676/SC, tendo

como relator o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO SECURITARIO. SEGURO DPVAT.
ATROPELAMENTO DE MULHER GRAVIDA. MORTE DO FETO. DIREITO A
INDENIZACAO. INTERPRETACAO DA LEI N° 6194/74.

1 - Atropelamento de mulher gravida, quando trafegava de bicicleta por via publica,
acarretando a morte do feto quatro dias depois com trinta e cinco semanas de
gestacéo.

2 - Reconhecimento do direito dos pais de receberem a indenizagdo por danos
pessoais, prevista na legislacdo regulamentadora do seguro DPVAT, em face da
morte do feto.

3 - Protecéo conferida pelo sistema juridico a vida intra-uterina, desde a concepgao,
com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana.

4 - Interpretacdo sistematico-teleoldgica do conceito de danos pessoais previsto na
Lei n® 6.194/74 (arts. 3° e 49).

5 - Recurso especial provido, vencido o relator, julgando-se procedente o pedido.

¥ DOTTI, René Ariel. Protecdo da vida privada e liberdade de informacdo. Sdo Paulo: Revistas dos
Tribunais, 1980, p.94.
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Na decisdo apresentada, a Terceira Turma do citado Tribunal Superior determinou,
por maioria dos votos, o pagamento de indenizacdo pelo Seguro DPVAT (Seguro de Danos
Pessoais Causados por Veiculos Automotores de Via Terrestre) aos pais de um nascituro morto
em um acidente de transito. A mée, gravida de uma menina, conduzia uma bicicleta em via
publica quando se envolveu em um acidente com um veiculo automotor. A filha faleceu
quatro dias depois, ainda no ventre materno.

Como verificado, além da jurisprudéncia atual caminhar no sentido de reconhecer
0 dano moral em favor do nascituro, vem reconhecendo também a possibilidade de concessao
de indenizacdo em virtude da morte daquele que ainda se encontra no ventre materno. Tal
pensamento corrobora com o entendimento de que 0 nascituro ja seria pessoa, e a sua morte,
que ceifaria a possibilidade de exercer os direitos que ja possui, deve ser indenizada, sendo 0s
pais legitimados para 0 gozo dessa reparacao.

Mesmo se prescinda do argumento de que o0 nascituro é pessoa, desde a
concepgdo, a obrigagdo de reparar o dano que Ihe causa a morte fundamenta-se no instituto da
responsabilidade civil. O dano é primordialmente moral — puro ou com reflexos patrimoniais
—, € sua reparacdo — que visa a uma compensacgao e ndo a um ressarcimento — faz-se pelos
mesmos critérios que norteiam a indenizacdo pela morte de filho menor. O fundamento legal
para a indenizacdo civil da morte do nascituro € o mesmo para a do jad nascido. Na
responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana, os fundamentos legais sdo os artigos 159 e
1.537 do Cddigo Civil e a Simula 491 do Supremo Tribunal Federal.

Reconhecidos os direitos do nascituro, resta averiguar como estes serdo exercidos.

Maria Helena Diniz argumenta sobre o assunto:

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 em seu favor, administrando os
bens que irdo pertencer-lhe, se nascer com vida, defendendo em seu home a posse,
resguardando sua parte na heranga, aceitando doacgdes ou pondo a salva as suas
expectativas de direito. Com o seu nascimento com vida, seus pais assumem o poder
familiar; se havia curador ao ventre, cessar-se-d40 suas func@es, terminando a
curatela, nomeando-se um tutor ao nascido.**

A defesa dos direitos do nascituro é exercida via representacdo de sua genitora,

salvo no caso desta ndo deter o poder familiar, ocasido na qual Ihe seria dado um curador, nos

> DINIZ, Maria Helena. O Estado atual do biodireito. 62 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 130-131.



43

termos do Codigo Civil Brasileiro. Esse curador, chamado de curador ao ventre, é a pessoa
investida na atribuicao de zelar pelos direitos do nascituro.

Por todo o exposto, nota-se um positivo crescimento da teoria concepcionista no
ambito da jurisprudéncia atual, a qual vem adotando o entendimento de abarcar mais direitos
ao nao nascido ainda, garantido, por ébvio mais seguranca a toda familia. Outrossim, nesta
linha podemos concluir que, ainda que o texto normativo ndo reconheca expressamente o
nascituro como agente capaz, garante cada vez mais direitos para conhecé-lo como pessoa.

Dessa forma, é perfeitamente possivel falar em direitos concretos j& garantidos ao
nascituro, ndo apenas em mera expectativa de efetivacdo com o nascimento com vida. Pode-se
dizer assim, que os julgados apresentados abrem caminho para passos significativos,
reconhecendo de maneira cada vez mais efetiva a possibilidade de concessao de dano moral

em favor do nascituro.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos fundamentais, conforme consagrados em nossa Carta Magna de 1988,
contemplam aquelas prerrogativas inerentes ao ser humano. Os direitos da personalidade,
ligados intimamente aos direitos fundamentais, constituem protecdo necessaria para que a
pessoa possa exercer a sua personalidade com dignidade.

Na doutrina da constitucionalizagdo do Direito Civil, esses direitos encontram-se
inseridos na protecdo conferida aos direitos fundamentais e, da mesma forma que estes estéo
dispostos de maneira ndo taxativa na Constituicdo Federal, os direitos da personalidade
também constituem numerus apertus no ambito do texto civilista, como ja uniformizado pela
doutrina contemporanea na 1V Jornada de Direito Civil.

Assim, conclui-se que os direitos fundamentais firmados pela Constituicdo
Federal de 1988 configuram-se como diretrizes gerais que garantem um limite ao poder
excessivo do Estado, enquanto os direitos da personalidade sdo fruto da captacdo desses
valores fundamentais regulados no interior da disciplina civilista. Tais direitos ndo se
confundem, séo espécies autdbnomas, mas se encontram em um ponto comum, qual seja a
protecdo de valores inerentes a pessoa humana.

Como disposto ao longo do presente trabalho, os direitos da personalidade séo
aqueles inerentes a prépria pessoa, tendo caracteristicas peculiares, na medida em que podem
ser classificados como intransmissiveis, irrenunciaveis, imprescritiveis, impenhoraveis,
indestacaveis e vitalicios. Insta frisar que tais caracteristicas sofrem algumas poucas excec¢oes,
como demonstrado no corpo da presente pesquisa.

No ambito dos direitos da personalidade, importante tratar do dano moral, o qual
vem tendo uma modificacdo em sua definicdo. Se antes este era analisado em seus aspectos
negativos e subjetivos, sendo concretizada a sua ocorréncia através da analise de dissabores
ou aborrecimentos, hoje a doutrina apresenta um conceito mais técnico do mesmo, na medida
em que passa a considera-lo existente no momento em que ha a violacéo de algum direito da
personalidade. Com base nisso, muitos autores afirmam, inclusive, que ndo ha dano moral
fora do &mbito desses direitos.

Dada a essencialidade dos direitos da personalidade, surge em nosso ordenamento
juridico a polémica relativa ao momento de aquisi¢do desses direitos, 0s quais, pela sua
fundamentalidade, devem ter delimitado o instante em que passam a receber a protecdo da lei

e a capacidade de gozar das prerrogativas que tais direitos Ihes conferem.
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A referida discussao surge em torno do artigo 2° do Codigo Civil Brasileiro, haja
vista a contraditoriedade dos termos legais ao explicitar que “a personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcdo, os direitos do
nascituro”. Como exposto no dispositivo transcrito, a personalidade tem seu inicio a partir do
nascimento com vida, mas a lei protege o direito daquele que ja concebido foi, embora nao
nascido.

No contexto da falta de clareza da referida norma legal, nasce na doutrina
brasileira trés correntes para explicar o momento exato de aquisicdo da personalidade,
segundo o texto civilista. A doutrina natalista, a qual opta por realizar uma interpretacao
literal da lei, afirmando que a personalidade somente é adquirida com o nascimento com vida,
tendo o nascituro apenas mera expectativa de direito. Tem-se, ainda, a doutrina da
personalidade condicionada, segundo a qual o nascituro estaria sujeito a uma condigdo
suspensiva para a aquisicdo da personalidade, ou seja, teria direito eventuais, 0s quais
aguardariam o nascimento com vida para serem efetivamente assegurados. Assim, aquele que
ainda estd no ventre materno teria personalidade formal, mas s6 adquiriria a personalidade
material a partir do momento em que viesse a respirar fora do corpo da mée.

A teoria concepcionista nasceu pela ansia de alguns doutrinadores de conceder
maior efetividade aos direitos da personalidade, tendo em vista que estes ndo devem ser
passiveis de limitacdo dentro de um Estado democratico de Direito que busca assegurar a
efetivacdo e a protecdo dos direitos a todos os seus titulares. Assim, esta corrente sustenta a
idéia de que a personalidade € adquirida desde o momento da concepcdo, ja que é a partir
desse instante que se forma um novo ser, o qual merece receber a protecdo dada pela lei civil,
bem como pela Constituicao Federal.

No contexto da atual discussdo referente aos direitos do nascituro, o presente
trabalho buscou estudar a possibilidade de concessdo de indenizagdo por danos morais em
favor do nascituro, analisando a posicdo da doutrina atual, bem como a evolugdo da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica nesse sentido.

No ambito doutrinario, as trés correntes supracitadas ainda ndo encontraram um
denominador comum, restando existente, ainda, o conflito de entendimento entre as mesmas.
Contudo, o que se verifica é uma crescente ado¢do da teoria concepcionista, especialmente na
doutrina dos autores contemporaneos, os quais se baseiam em uma maior efetividade dos
direitos da personalidade no rumo da constitucionalizacdo do Direito Civil.

Com a anélise do entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica,
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verifica-se que este vem mudando, em conjunto com o pensamento da doutrina mais moderna.
Através da busca de decisfes relativas ao tema, as quais foram colacionadas ao longo do
trabalho, percebe-se que o referido Tribunal Superior vem reconhecendo a aplicacdo da teoria
concepcionista, razdo pela qual vem decidindo como possivel o nascituro ser indenizado por
danos morais ao sofrer ofensa aos seus direitos da personalidade.

N&o obstante a discussdo ainda existente sobre a matéria relativa aos direitos do
nascituro, conclui-se que a doutrina contemporanea, bem como a jurisprudéncia atual, vem
caminhando no sentido de conceder maior protecdo aos direitos daquele que possui vida
intrauterina, o qual merece receber ressarcimento toda vez que se achar violado em seus
direitos.

O referido pensamento reforga toda a inovacao trazida pela Constituicdo Federal
de 1988, a qual nasceu com o escopo de proteger de maneira ainda mais efetiva os direitos da
pessoa, bem como trouxe garantias que assegurassem o cumprimento desses direitos. Assim,
ndo se pode negar a referida protecdo ao ser que ainda se encontra no ventre materno, mas que

ja é pessoa, haja vista a vida iniciar-se no momento em que ocorre a concepcao.
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