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RESUMO

Este trabalho pretende analisar a protecdo dosodido nascituro, especialmente em relacao
ao dano extrapatrimonial que este possa vir arsastudando sua perspectiva no Direito
Civil e Direito Constitucional Brasileiro. Com o jebivo de demonstrar que o0 nascituro é
merecedor de direitos desde a concepcédo, serasaalas as quatro teorias a respeito do
inicio da personalidade civil, fazendo um compaoatcom os ditames da Constituicao

Federal, ponderando o principio da dignidade hunwmao principal fundamento para a

efetivacdo dos direitos do nascituro. Buscando apiacacdo pratica, diversas doutrinas,

legislacdes e jurisprudéncias serdao estudadas iogamente, chegando a principal

conclusdo de que, a responsabilizacdo civil cordigan em reparacdo de danos
extrapatrimoniais ao nascituro € uma das formasaterializacdo de sua tutela, protegendo
todo ser humano em qualquer estado de desenvoliareenque se encontra. Em vista disso,
utiliza-se método dedutivo geral para os casosretoeem estudo.

Palavras-Chave:Nascituro. Dano extrapatrimonial. Direito Civil. @gituicdo Federal.

ABSTRACT

This study intends to analyze the protection ofutthiborn child rights, specially in relation to
the off-balance sheet that it may suffer, studyiihgir perspective on Brazilian Civil and
Constitutional Law. With the aim to demonstratet tthee unborn child deserves their rights
from the moment of conception, four theories alibatbeginning of the legal personality will
be examined, making a comparative with the dictatdbe Federal Constitution, considering
the principle of human dignity as the main founaolatior the achievement of the rights of the
unborn child. Seeking a practical application, savdoctrines, legislation and case law will
be studied thoroughly, reaching the principal cosicn that the civil liability set to repair
off-balance sheet to the unborn child, is one efilays to materialize his tutelage, protecting
every human being in any level of development ey Using the general deductive method
for the cases in study.

Keywords: Unborn child. Off-balance sheet. Civil Law. FedeCalnstitution.
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1 INTRODUCAO

O assunto abordado neste artigo se dara no ambgoddeitos do nascituro,
especialmente, o seu direito a danos extrapatramsriNo ordenamento juridico brasileiro,
essa reparacao imaterial teve sua aparicédo, deaforams concreta, na Carta Magna em seu
artigo 5°, inciso X, que assegura o direito a inchgéo pelo dano material ou moral sofrido
por alguém, em decorréncia da violacdo de algumitdifartigo 5°, inciso X da Constituicdo
Federal de 1988).

Quanto ao nascituro, objeto desse trabalho, ver#fec que ele possui direitas e
obrigacGes, ou expectativas deles, que devem senv@ulos de forma especial, interpretando
o conjunto de leis existentes para tanto. Nasciueguele que ha de nascer, ja concebido,
porém ainda ndo “parido” com vida (MADEIRA, 200®%ovamente, em interpretacdo ao
Cadigo Civil, percebe-se que o artigo 2°, aduzapersonalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida, porém, colocando a salvo @stas do nascituro desde a concepcéo
(PAGANINI, 2008).

Assim, a grande questdo encontra-se no ambito ideisod daquele que, ainda nao
nascido, deva ser protegido em seu todo, especitnem relacdo a reparacdo civil de
possivel dano sofrido por ele (CHAMONE, 2008). Messntido, o problema a ser abrangido
por esta pesquisa encontra-se na seguinte indag&jaote da Constituicdo Federal
Brasileira de 1988 e do Cadigo Civil Brasileiro, péssivel a indenizagdo por danos
extrapatrimoniais em favor do nascituro?

E possivel encontrar diversas interpretacdes meladas a essa questdo,
especialmente quando se trata de dano moral e eddrapatrimonial. O assunto analisado
nesse trabalho trata-se de uma questdo atuaphasgoe, com a evolucéo juridica dos direitos
civis e com o crescimento das relacdes entre aso@ags surgem diversas situacoes
controversas que devem ser analisadas com caatetey € o caso da aplicacdo de dano
extrapatrimonial ao nascituro (PAGANINI, 2008).

Modernamente, a preocupacéo em garantir os direitpgalquer ser humano, tenha
ele personalidade juridica ou nédo, vai além datdie vida, atingindo, também, a dignidade
humana, a liberdade, a convivéncia familiar, emn&ros, devendo ser reparados aqueles
danos sofridos por qualquer ser vivo (CHINELATOQ@Y

Destarte, ndo restam duvidas de que o assunto leatedgesperta muito interesse,
afinal, j& estd sendo amplamente discutido derdrqudiciario, uma vez que existem varias
decis@es favoraveis a concessao de dano extrapatahao nascituro atingido.
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Serdo abordados nesse trabalho, diversas questties seus direitos, falando,
principalmente, das 4 teorias civilistas existengee dispdem sobre o inicio da personalidade
civil do nascituro. Para Paganini (2008) e Coel@08) sédo 4 as teorias principais: Teoria
Natalista, Teoria da Personalidade Condicional, riiedoncepcionista e Teoria Pré-
Concepcionista (teoria moderna). Além disso, nasipros paragrafos serdo abordados
alguns pontos de vista de pesquisadores do di@mo Bevilagua (1959), Pussi (2005),
Severo (1996), Tepedino (2007) entre outros, asximo entendimentos jurisprudenciais
sobre a possibilidade de concessdo do dano exirapaial em favor do nascituro,
destacando 0s aspectos cruciais para a solucamttav@rsia.

Demonstrando, por fim, conforme Sarlet (2001), eessidade de protecao integral ao
nascituro, uma vez que se trata de sujeito fragidefeso, colacionando os entendimentos
favoraveis a tal premissa, utilizando-se métodautieal geral para os casos concretos em

estudo.

2 REFERENCIAL TEORICO

2.1 Conceito de nascituro

A palavra nascituro tem origem latina, do terfmasciturus”, conforme Madeira
(2005), que se refere aquele que foi concebidogémogue ainda ndo nasceu. As fontes
juridicas romanas citam diversos termos e expresge tentam denominar o que se tem
hoje por nascituro, como por exempj@rtus, qui est in ventre, qui in Utero est, corasp
entre outros. No direito patrio, a utilizacdo derte nascituro, em si, restringe o seu sentido a
fim de excluir aqueles ainda ndo concebidos, ista grole eventual; porém essa ideia néo
tem unanimidade nos outros paises, tendo em uigt&m outros paises de origem de lingua
latina, a expressao nascituro ndo adquiriu de farn@émime a restricdo assentada no direito
brasileiro, sendo comum em Portugal, Italia e Faamcemprego das expressdes “nascituro
concebido” e “nascituro ndo concebido”, ou outrggivalentes, contrarias, portanto, aquela
originaria no direito comum (MADEIRA, 2005, p. 12).

Insta salientar que estd cada vez mais em ascengdgia do reconhecimento do
embrido como um ser vivo, desde a concepcado, nerede tutela juridica durante todo o
periodo da gestacdo. Apesar disso, a existénai@ndseer vivo autbnomo, isto é, distinto dos

pais e dotado de vida em um processo de desenwitdm certamente culminara no
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nascimento de uma pessoa. Porém, a individualidadpessoa do nascituro ndo obsta a
compreensao de sua dependéncia direta daquelesggnaram (PAGANINI, 2008, p.15).

Nesse sentido, para Diniz (2008) o nascituro é lagyee, estando concebido, ainda
nNao nasceu e que, na sua vida intra-uterina, tesomaidade juridica formal no que tange
aos direitos de personalidade, passando a terradidade juridica material somente com o
nascimento com vida, momento em que alcanca asodiggatrimoniais que permaneciam em
estado potencial (DINIZ, 2008, p. 334).

Outro ponto importante a se destacar diz respestocancepcdes extra-uterinas
(fecundacgéoin vitro), que, na visdo de Chinelato (2000), durante oiogder de
desenvolvimento extra-corp6reo do ovo, a mulher pade ser considerada gravida,
tampouco o ovo tera condicdes de se desenvolverr@s seja transferido para o Utero da
futura mée.

Dessa forma, ndo se podera falar em “nascituro” aas®s de 6vulo fertilizadm
vitro, quandondo tiver sido implantado na futura mée, impond@-s®nceito de nascituro
somente quando haja gravidez, seja ela resultadecdedacao natural ou por inseminacao
artificial (CHINELATO, 2000, p. 9).

Em sentido contrario, Pussi (2005) conclui que dmreatribuido o carater de pessoa
tanto aos concebidds Gterg quanto aos concebidds vitro, ndo restringindo o conceito de
nascituro apenas aquele que se encontra em gedg#io do Utero da mulher.

Tais conceitos repercutem nas teorias que buscaaisar o inicio da personalidade
juridica. Para Paganini (2008), basicamente engrguostas nacionais ha trés principais
teorias neste sentido, quais sejam: Teoria Naalistoria da Personalidade Condicional e
Teoria Concepcionista. Ainda, para Coelho (2008)ghe se falar em uma quarta teoria, a

Teoria Pré-Concepcionista, teoria moderna queangala protecdo ao embrido.

2.2 Teoria natalista

Segundo a Teoria Natalista, 0 nascituro ndo é uita a parte de sua genitora
(individualizado), mas é apenas parte do ventreemat entendendo que o termo inicial da
personalidade juridica é o nascimento com vida,dstlevendo nascer com vida para o inicio
de sua personalidade. Ela permeia a maioria dagaido mundo, dentre ele os da Franca,
Espanha, Portugal, Chile, Alemanha, Suica, Itallap&io (BEVILAQUA, 1959).

De acordo com essa teoria, Roessing (2001) prex@ guersonalidade juridica advém

do nascimento e, assim, 0 nascituro ndo seria denaslo pessoa, vez que a personalidade
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subordina-se a condi¢do suspensiva de nascer a@anAssim, se ela verificar-se, havera a
efetiva aquisicdo de direitos, j& se ndo verificatio havera perda ou transmissao dos
mesmos, vez que a personalidade tampouco existiu.

Dessa forma, o Utero seria essencial para a foond€d novo ser, uma vez que,
nessa concepcédo, admite-se o inicio da personalidadsomente a partir do nascimento com
vida (ROESSING, 2001, p. 52).

2.3 Teoria da personalidade condicional

De acordo com o Cédigo Civil Brasileiro de 2002, seu artigo 2°, a personalidade
civil comeca do nascimento com vida, colocando laosas direitos do nascituro desde a
concepcao. Dessa forma, verifica-se que o diressitigpo adotou a teoria em questdo, uma
vez que se exige 0 nascimento com vida para tgoinipersonalidade, porém, antes mesmo
do inicio da personalidade, o nascituro ja tem daegos resguardados (PAGANINI, 2008).

Meirelles (2000) faz uma distingcdo importante erdraloutrina da personalidade
condicional e a doutrina concepcionista, a quah s&sta no topico a seguir. Para ela, a
primeira doutrina ensina que a personalidade d¢@nh inicio com a concepcdo, sob a
condicdo resolutiva de nascer com vida. JA4 a segesthbelece 0 mesmo marco para a
atribuicdo da personalidade, porém, desde a co@ceapnascituro seria considerado pessoa.

Coaduna Diniz (2008) que, segundo seu entendimermtascituro possui capacidade
de direito, mas ndo de exercicio, devendo seusopaisa incapacidade ou impossibilidade
deles, o curador ao ventre ou ao nascituro zellrspgeus interesses, tomando medidas
processuais ao seu favor, como por exemplo, admin®d em seu nome a posse ou
resguardando sua parte na heranca, bem como aceitiracdes, ou pondo a salvo suas
expectativas de direito. Portanto, somente comsegimento com vida, seus pais assumem 0
poder familiar (DINIZ, 2008, p. 229-230).

A teoria da personalidade condicional apresenteesgo uma subdivisdo da visao
concepcionista. Oferece, assim, uma otica em que héconhecimento da personalidade
desde a concepcédo, porém condicionada ao nasciroemovida. Os adeptos a essa teoria
concordam que a lei assegura direitos ao nasdiunante o periodo da gestacgéo, tutelando-
Ihes alguns direitos personalissimos e patrimgnisém estariam eles sujeitos a uma
condico resolutiva, qual seja, do nascimento ciola (FALCAO, 2012).

Concluindo, Lopes (2005) leciona que, de fato, @isagfio dos direitos do nascituro,

segundo o Cédigo Civil, esta subordinado a condigique o feto venha a ter existéncia. Se
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vier a nascer com vida, havera a aquisicdo dostatirePor outro lado, se ndo houver o
nascimento com vida, ou por ter ocorrido um abartopor ter o feto nascido morto, ndo ha
uma perda ou transmisséo de direitos, como deeesaceder, porque nestes casos, nao se da
a aquisicao de direito (LOPES, 2005, p. 94).

2.4 Teoria Concepcionista

Ja para a Teoria Concepcionista, tem-se a perdadalido homem desde o momento
da concepcgéao, argumentando que, tendo o nascigunsadireitos, devem ser considerados
pessoa e, consequentemente, sujeito de direitodicimente, aqueles que tendem a afirmar
a impossibilidade de atribuir capacidade ao nascitpor este ndo ser pessoa”, entram em
perplexidade total. A legislacédo de todos os p@witizados € a primeira a desmenti-lo. Nao
h& nacdo onde ndo se reconheca a necessidade tdgepros direitos do nascituro, por
exemplo, o Cédigo chinés, em seu artigo 1°. Tenmpge quem diz direitos, afirma
capacidade. Quem afirma capacidade, reconhecenpéidarle (CHINELATO, 2000, p. 159-
160).

Ademais, para Chinelato (2000), a codificacdo edtal direitos ao nascituro e por
correspondéncia a légica do sistema, este deymessoa, pois sO ela pode deter titularidade.

De acordo com essa teoria, a personalidade comégs @ nascimento, iSSO porque,
desde a concepcao ja ha a protecdo dos interessessdituro que devem ser assegurados
prontamente, uma vez que 0 mesmo € sujeito deadirddessa forma, Espolador (2010),
indica que a ideia de individualizagdo no mundd tesseia-se em dois pressupostos: a
distincdo e a autonomia. Distin¢do significa sestaleado do todo, reconhecivel. J& autonomia
€ manter organizada em unidade a pluralidade deeal®s que Ihe compdeMerifica-se
que a compreensao da individualidade dos seres gibastante complexa, pois advém de um
processo de individuacdo. Para ele, ha dificuldaderlentificacdo do comeco do ser vivo,
gerado por reproducdo sexuada, em razao da forgaaioamente sequenciada da geracao de
vida. Quanto a espécie humana, tendo em vistagja@pas de reproducao se sobrepdem e se
concatenam entre si, permite que alguns entend&mo gmbrido ndo passa de um simples
“ovo”. De toda forma, para este autor, o ser hunassui uma singularidade muito antes do
seu nascimento (ESPOLADOR, 2010, p. 14).

Assim, Paganini (2008) entende que, com fundameat@mpla tutela dos direitos da
pessoa humana, é assegurada a protecdo dos ddeitmascituro e ndo apenas uma mera

expectativa deles. Nesse sentido, mostra-se eeidgpossibilidade de ocorréncia de violagéo
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dos direitos do nascituro e, consequentementdyimsnto de danos de ordem moral por este

ainda nao nascido.

2.5 Teoria Pré-Concepcionista

Para alguns entendedores do direito como Coell@8]26ssa teoria dispbe que, desde
o momento da fecundac&o do Ovulo pelo espermat®z{@destariam preenchidas todas as
condicOes para considerar existente um novo sessédDfbrma, a teoria pré-concepcionista
compreende consideragfes inovadoras, remetendmsse/ancos tecnoldgicos que permeiam
as Ultimas décadas. Muitas questfes atinentes taécfoo juridica do embriddn vitro
enfrentam a problemética da conceituacdo da natutezal embrido, o que, com essa teoria
em estudo, visa protegé-los, sendo essa uma malidava e distanciada da estrutura
normativa classica.

Partindo desse principio: “Nenhuma razéao tem pacaaumitir que, mesmo antes da
nidacdo, ndo seja 0 embrido ainda pessoa, pelo @@ic de ndo estar no ventre da mae,
considerando que o embri&o é efetivamente um seebado” (SEMIAO, 2000, p. 174).

A respeito dessa teoria e sua classificacdo nogoddivil, Roessing (2001) entende
gue o pré-embrido poderia no maximo ser considecadw prole eventual, na medida em
que essa condi¢do se mostra essencial ao desengotei futuro do ser. Porém, para ele, no
ambito bioldgico, a concepcao ja se observa comi@ude gametas. Por fim, importante
salientar que, se visto como um valor, 0 embridorsiderado para além de sua biologia,
como objeto do projeto parental de procriar e, gmid, como um ideal da Humanidade
(ROESSING, 2001, p. 59).

3 RESULTADOS E DISCUSSOES
3.1 Direitos civis do nascituro no sistema juridictrasileiro
3.1.1 Direitos do nascituro frente aos outros radmdireito
Antes de adentrar a questdo da possivel concessadanb extrapatrimonial ao
nascituro, ha que se fazer uma relacdo sobre seiws dentro de todo o ordenamento

juridico patrio.
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No Direito Penal, por exemplo, o nascituro é prioke@m seu todo desde o momento
em que ha a sua concepc¢do; tanto é verdade, qeegppratica de aborto, admitindo tao
somente em alguns casos especificos (Codigo Retigh 128, | e Il). Para Falcéao (2012), o
nascituro foi considerado pessoa no caso do abamte, a protecdo dada pelo instituto do
direito penal, vez que o aborto é tratado no ‘ittildo referido codigo, dos crimes contra a
pessoa.

Ainda, quando se fala em protecdo aquele ndo mgduidque se falar nos alimentos
gravidicos. Esse direito é defendido por Mirand&/ &) ao afirmar que a obrigacéo alimentar
também pode comecar antes do nascimento e depaisndapcdo, pois antes mesmo de
nascer, existem custos e despesas destinadasegdaorato concebido, sendo que o direito
seria inferior a vida se acaso recuasse atendinzetdcs relacdes interumanas, solidamente
fundadas em exigéncias de pediatra (MIRANDA, 197/£215).

3.1.2 Adocao da teoria da personalidade condicioma&iodigo civil

No ordenamento juridico atual, verifica-se que scitaro € uma mera expectativa de
direitos, ficando essas garantias sob condicacessgf@ e concretizada tdo somente a partir
do nascimento com vida. A Teoria da PersonalidadediCional esta pautada no Cddigo
Civil, em seu artigo 2°, que adu& personalidade civil da pessoa comec¢a do nasctmen
com vida; mas a lei pbe a salvo, desde a concemsadireitos do nascituro”.

Sobre a ligacdo de atribuicdo de personalidadesaes humanos e a tendéncia de
serem sujeitos de direito, explica Tepedino (2@fii® a nocéo de personalidade acaba sendo
utilizados ao mesmo tempo como valor e como apfidéia ser sujeito de direito. Resulta dai
dois equivocos graves. Primeiro, a atribuicAo ddorvguridico representado pela
personalidade indistintamente a pessoas naturgigidicas. Segundo, a atribuicdo de
personalidade a todos os entes a quem o ordenamanfere a qualidade de ser sujeito de
direito. Para ele, ndo merecem acolhimento taislue@ies, uma vez que personalidade como
valor é caracteristico da pessoa humana, atraputasso mesmo, disciplina juridica tipica e
diferenciada, propria das relacdes juridicas excsées (TEPEDINO, 2007, p. 4).

Conforme Pereira (2014) é importante salientar gaea o Direito Civil, 0 nascituro
nao é sujeito de direito, embora apresente umamaidade condicional. O nascituro segue
apenas tendo uma potencialidade de direitos, istacogno se, iniciando embora a

personalidade a partir do nascimento com vida engmsdo que os direitos do nascituro
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retroagem a data da concepcado, ndo seria ilbgicoaafque a personalidade se encontra em
estado potencial, somente vindo a concretizarseanascimento.

Porém, de acordo com Paganini (2008), sob uma g&igpa axioldgica enraizada na
Constituicdo Federal de 1988, pode-se afirmar daeforma muito mais relevante do que
ocorre com as expectativas de direitos patrimoifaadicionadas ao nascimento com vida),
os direitos da personalidade traduzem fielmenteelagu“direitos do nascituro”, o qual a
protecdo deve se dar desde a concepcao, relacmsandom o disposto no artigo 2° do
Cadigo Civil de 2002.

3.1.3 O nascituro e a constituicao federal brasilée 1988

A protecao integral do nascituro3 encontra pricfpcro na Constituicdo Federal
Brasileira, que tem como um de seus fundamentograddde da pessoa humana. Nesse
sentido, Sarlet (2001), assevera que, mesmo aquelga perdeu a consciéncia da propria
dignidade merece té-la considerada e respeitaddp sgue, nessa linha de pensamento, os
conjuntos de direitos existenciais que compde aidiégle pertencem aos homens em igual
proporgao.

Nesse contexto, ndo € licito, tampouco corretapestcer limites aos semelhantes por
decorréncia de sua condi¢céo atual ou futura. [gs@ue a integralidade do ser se manifesta
no momento da vida, seja ela em que nivel estivde eonsciéncia, de semi-consciéncia ou
de absoluta falta de consciéncia (REIS, 2010, p. 24

Ainda, conforme Reis (2010), se o pensamento sedéeiorma diversa do acima
descrito, o ordenamento juridico ndo assegurari@ita aos incapazes, mas muito pelo
contrario, ha a protecao de forma integral aostdgelos tutelados e curatelados.

Por fim, Mendonca (2016), em consonancia com es&da,i entende que a
Constituicdo Federal prevé, também, a garantiaidotal & vida de forma geral, uterina,
inclusive, cabendo ao Estado a protecdo de talipsamtendo a obrigacdo de promover um
desenvolvimento digno e sadio ao nascituro. Imgdseadientar que essas garantias nao se
enquadram apenas para aqueles que nasceram via®dambém para todos aqueles que se

encontram concebidos e, consequentemente, coneataipa de vida.
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3.2 O conflito aparente entre a Constituicdo FedefaBrasileira e o Cadigo Civil
Brasileiro

E de extrema importancia para Venosa (2005) queddsduos exercam seus direitos
plenamente, mesmo que precise de assisténcia oeseepacao; isso, porque a capacidade
juridica é inerente a todos os sujeitos. Nessedsert Codigo Civil Brasileiro, em seu artigo
2°, deixa clara, que os direitos do nascituro sgjamebidos desde sua concepcao e isso, de
um modo ou de outro, estd em contrassenso com atitDgg@io Federal Brasileira, que
protege todos os individuos de forma igual e seaiqgger distingdo (art. 2° do Cadigo Civil
Brasileiro).

Seguindo essa linha de raciocinio, os direitos esopalidade sao absolutos,
intransmissiveis, indisponiveis, irrenunciaveignitados, impenhoraveis, imprescritiveis e
inexpropriaveis (DINIZ, 2008). Por essa explanag@gundo Venosa (2005) a condi¢do de
nascituro, extrapola uma situagéo de expectatiudird#o presente no Cédigo Civil, uma vez
gue a Constituicdo Federal é muito mais abrangendéegendo o nascituro (como qualquer
ser humano) de forma concreta.

E pelo principio da dignidade humana que a repladablie do dano extrapatrimonial
encontra seu fundamento. Em conjunto com essa, idemaral (2003) acrescenta que séo
sujeitos titulares dos direitos da personalidadi®soos seres humanos no ciclo vital de sua
existéncia, desde a concepcéo (natural ou as3jstisladecorréncia da garantia constitucional
do direito a vida. Mais especificadamente, aduputrthador que a protecdo dos direitos da
personalidade tem natureza constitucional, no dqueespeito aos principios fundamentais
que regem a matéria e que estdo na ConstituicAajeematéria civil, penal, administrativa
quando integrante da respectiva legislacdo or@gifAMARAL, 2003, p. 253-257).

Tal exposicdo corrobora o entendimento de Morad¥4R de que, desde a
concepgao, o nascituro tem direitos, deixando de éamera expectativa de direitos prevista
no Cadigo Civil e dando lugar & sua integral prateprevista na Constituicdo Federal, uma
vez que esta ultima protege a vida de forma geclsive a uterina.

Isso, porque os direitos da personalidade assunagral gleterminante na vida das
pessoas, afinal, a personalidade é o retrato dgecatas pessoas, sendo certos os direitos da
personalidade, incondicionais, como é o direitoida,vdireito essencial e primeiro néo
dependem da condi¢cdo do nascimento com vida (CHANEL, 2000, p. 304).

Ademais, conforme estabelece Roessing (2001), €&ss&c60 observar que 0 espectro

das valoracdes da “constitucionalizagcdo” tem de s#@ar dentro dos parametros
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constitucionais de ordenacdo, com respeito pele@lpdp integracdo do sistema que, em
dltima instancia, a estes cabe. Assim, esta evid@onague a Constituicdo, em seu artigo 1°,
estabelece como fundamento da Republica Federdbv@rasil a dignidade da pessoa
humana. No rol dos direitos fundamentais insere-seviolabilidade do direito a vida, a

liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedadéermos elencados.

Dessa forma, conforme aduz o estudioso de diredgaiini (2008), todos os
interesses existenciais, decorrentes da condicamaduituro como pessoa dotada de
personalidade juridica, devem ser avaliados aduddlisula geral de protecao a dignidade da
pessoa humana (artigo 1°, inciso Ill da CF), uma gee norma mais soberana em

comparacao as demais.

3.3 A confusao entre dano moral e dano extrapatrimmal na jurisprudéncia e doutrina

brasileira

Primeiramente, ha que se falar em dois institutogarpresentes no direito e que,
muitas vezes, acabam sendo confundidos entre $b tdoutrinariamente, quanto em
jurisprudéncias, Como é o caso do Dano Moral e Dextoapatrimonial (SEVERO, 1996).
Para tanto, seré visto a seguir conceitualmenta oau e a distingdo entre eles, para mais

tarde explicar sua aplicacédo em favor do nascituro.

3.4 Dano moral

O Cddigo Civil Brasileiro assegura um tratamentcsdma importancia nos casos de
indenizacdo ao dano moral, mais especificadamast@anigos 186 e 927, onde obriga aquele
que, por ato ilicito, causou dano a outrem, ainda exclusivamente de cunho moral, a
reparar tal dano, através de acdo competente glafartigos 186 e 297 do Cddigo Civil
Brasileiro).

Conforme bem expde o ilustre doutrinador Teped#T), que entende como dano
moral qualquer sofrimento ou incbmodo humano n&@sado por perda pecuniaria, mas sim,
provocando por dor, espanto, emoc¢ao, vergonhajariigica ou moral, isto €, uma dolorosa
sensacao experimentada por alguém, em que seia#ilpalavra dor seu mais largo
significado.

Ja quanto a reparacdo do dano moral, Michellaz2@0(2explica que nao visa reparar

no sentido literal da dor, tendo em vista que ratatem preco, mas sim aquilatar um valor
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compensatorio para amenizar a dor moral. Para resmpier indenizacdo autbnoma, pelo
critério de arbitramento, para o qual o Juiz fixawma valor indenizatério, levando em
consideracdo as condicoes das partes, o nivell smecige escolaridade do individuo, o
prejuizo que sofreu a vitima, o grau de intensidideulpa e tudo o mais que concorre para a
fixacdo do dano (MICHELLAZZO, 2000, p. 22)

Assim, verifica-se que o dano moral insere-se enplamo mais subjetivo da pessoa
que o sofreu, isto é, um aborrecimento extremamggteficativo que sugere sua aplicacao,
compreendendo-se o dano moral como dor, sofrimemiio humilhacdo profunda
(CAVALIERI, 2012).

3.5 Dano extrapatrimonial

O conceito de dano extrapatrimonial, segundo Se{E986) refere-se a lesdo ou
violagdo a um interesse juridicamente protegiddependentemente de qualquer repercussao
na esfera intima do lesado, isto €, para ocorr&@widano extrapatrimonial, basta a violacédo
de um direito ou lesdo de um interesse juridicampritegido.

Nesse sentido, é possivel colocar no pélo passimmovitimas do dano em questéo,
doentes mentais, pessoas em estado vegetativo mataso, criancas de tenra idade e,
inclusive, o nascituro, inclusive (CHAMONE, 2008ndo em vista que tais seres citados nao
sentiram efetivamente o dano, uma vez que ndo @ussoNsciéncia para tal, porém, de
alguma forma atingiu sua esfera, violando sua paigade.

Seguindo a linha de que a personalidade constittais importante estado de pessoa,
expbe Cavalieri (2012) que, como ser humano, dtsigera detentor de um conjunto de bens
integrantes de sua personalidade, mais preciosia ajue o patrimoénio. E a dignidade
humana, que néo é privilégio apenas dos ricospulti poderosos, deve ser respeitada por
todos. Os direitos da personalidade, entretan@ipbam outros aspectos da pessoa humana
gue ndo estao diretamente vinculados a sua dignidad

3.6 Distincao entre dano extrapatrimonial e dano mal

Conforme acima exposto, dano moral e dano extiapatral ndo compreendem o
mesmo sentido. Focando-se na distingdo entre gsrtkiitutos, segundo Silva (1991), pode-
se afirmar que danos morais seriam, por exemplelasg decorrentes das ofensas a honra, ao

decoro, a paz interior de cada qual, as crencesast aos sentimentos afetivos de qualquer
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espécie, enquanto dano extrapatrimonial, de man®ia ampla, protege qualquer violagdo
de um direito independentemente se atingiu, ouaasfera individual da pessoa.

Nesse mesmo sentido, o doutrinador Severo (1998)eegiue o fundamental € que o
dano moral estd bastante ligado a ideia de dosepte ela, ou ndo. Dessa forma, a
designacdo dano extrapatrimonial € mais amplagé&ero de que o dano moral € espécie.

Ademais, o carater que o dano moral possui é ligatttamente a dor e humilhacao,
diferente do dano extrapatrimonial. Tepedino (200@)acionando uma decisdo do TJRJ em
sua obra, explica a confusdo havida entre danolneoextrapatrimonial, citando que tal
imprecisdo conceitual tem resultado em decisbe®ragimente controvertidas. O exemplo
usado por ele, diz respeito a uma decisdo do TdB® declarou ndo haver dano moral na
divulgaca, ndo autorizada, de foto em que famasaagarecia nua, sob o argumento de que,
tratando-se de mulher bonita e atraente, sua egmwsidao poderia provocar vergonha ou
humilhag&o. Por outro lado, explica ele que o SFdrmou tal acorddo, entendendo que a
atriz “é uma pessoa publica, mas nem por isso t@rggerer que sua imagem seja publicada
em lugar que ndo autorizou, e deve ter sentidardor, desilusdo, por ter visto a sua foto em
publicacdo que néo foi de sua vontade” (TEPEDINID,72 p. 340).

Percebe-se entdo que, em consonancia com Silva)(X89atingir a esfera individual
de alguém, causando-lhe dor, raiva ou outro sentori@timo, pode-se falar em aplicacao de
dano moral e, caso contrario, ndo restara caraatkyi

Ressalta-se que o dano moral possui um carateres@wario, visando compensar a
dor sofrida em consequéncia de determinado fatiboiliJa a indenizacéo relativa aos danos
extrapatrimoniais, ao revés, possui carater pumiiivtimidatério ou inibitério da préatica de
futuras agressdes (SEGALLA, 2001).

3.7 Aplicacdo do dano extrapatrimonial em face doascituro

Esse topico tem por objetivo demonstrar que é pelssd aplicacdo do dano
extrapatrimonial em face do nascituro, em eventiabtese de té-lo sofrido, apresentando
doutrinas favoraveis e jurisprudéncias corroborasaio a afirmativa.

O nascituro mesmo que néo tenha discernimentoatidade, n&o tendo condi¢des de
valorar o ato que lhe causou o dano, pode vir g840of pois ndo se pode considerar que a
auséncia de compreensao a respeito dos fatos dimisua personalidade juridica, tendo ele
direito a reparacao (DINIZ, 2008).
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3.8 Justificativa legal e doutrinaria da aplicacdado dano extrapatrimonial em favor do

nascituro

Primordialmente, o dano extrapatrimonial aparecaitanantes do Cdédigo Civil
Brasileiro, tendo a primeira aparicdo na Consoidage Teixeira de Freitas, em seu artigo
800 que dizia: “A indenizacdo sera sempre a maigpteta possivel; no caso de duvida, sera
a favor do ofendido” (FREITAS, 1896, p. 486). Raib desse principio, verifica-se que
desde o inicio procurou-se tutelar todas aquelasoas que pudessem sofrer algum dano,
abrangendo da maior forma possivel e da maneira coaipleta.

Para Diniz (2008) os direitos da personalidade tsdielados em clausula pétrea
constitucional, ndo se dispersando com o tempoefsinamento corrobora a afirmacéo de
que a personalidade do nascituro é protegido pelsstiiuicdo Federal, tanto quanto uma
pessoa ja nascida, com capacidade plena.

Uma importante ressalva, realizada por Reis (26.8g que nao faz sentido deixar de
atribuir a condicdo de dignidade ao nascituro perguinda ndo nasceu, pois, mesmo nao
tendo nascido, ele ndo perdeu sua atribuicdo deemrhumano em fase de desenvolvimento.
Nele se encontram presentes todos os elementoariemiais e identificadores da pessoa
humana e, por consequéncia, os direitos da perdadalsuscetivel de assegurar o direito a
protecdo juridica através da tutela dos danos sjoentre outros. Alids, para este
doutrinador é exatamente esse ser humano que gwerascer, totalmente indefeso, que
merece a maior € a mais irrestrita protecdo donardento juridico. A dignidade que se
encontra presente neste ser indefeso é certamexite em relagcdo aqueles que possuem
mecanismos de defesa propria, a exemplo dos animeifnais. Nesse particular, a ordem
juridica € contraditoria. Na medida em que ofergweecdo aos enfermos e idosos, como a
recente Lei sobre o Estatuto do ldoso, ndo assmaapecial tutela que deve merecer os
nascituros (REIS, 2010, p.40-41).

Conforme visto anteriormente, na ideia de Sarl€®01?, a Constituicdo Federal
abrange conceitos importantes que favorecem a ss@cale dano extrapatrimonial em favor
do nascituro. O artigo 1°, inciso lll, da Carta §eestabelece a dignidade da pessoa humana
como fundamento, ndo restringindo sua aplicagcaquaegmo artigo 3°, inciso IV e artigo 5°
“caput” da Lei Maior supracitada, a Constituicdo prevém lde todos, sem qualquer forma
de distin¢cdo ou discriminacao.

Ademais, L6bo (2002), faz uma brilhante colocacdmangp aos direitos da

personalidade, explicando sobre sua insercdo tucistial e sua relagdo com o dano moral
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(leia-se dano extrapatrimonial), asseverando quesercao constitucional dos direitos da
personalidade e dos danos morais consagra a esg@ei@quais ambos os institutos juridicos
tém passado. Os direitos da personalidade, pomsefie patrimoniais, encontram excelente
campo de aplicacdo nos danos morais, que tém aanesioreza na patrimonial. Ambos tém
por objeto bens integrantes da interioridade dagaegjue ndo dependem da relacdo com o0s
essenciais a realizacdo da pessoa, ou seja, ageilé inato & pessoa e deve ser tutelado pelo
direito. Por fim, a recepcdo dos danos morais felooque faltava, pois constituem a sancao
adequada ao dever absoluto de abstencdo (LOBO, g0828).

Nesse sentido, Pussi (2005) afirma que a doutiliiz@d a corrente concepcionista
sustenta a colocagao do nascituro no mesmo patéeridho menor para fins de afericao de
responsabilidade civil por danos, tais como moueiolacéo de integridade fisica ou moral.
A partir dessa explicacado, vislumbra-se que, emsipekcaso de violacdo a integridade fisica
do nascituro, hd a configuragcdo de dano extrapatigih enquanto titular de direitos da
personalidade. Percebe-se, portanto, que o caraitgcionista impera diante dos direitos
atribuidos ao nascituro, pois ele tem o direitondscer digna e normalmente. Ademais, a
ideia central € de que a protecdo a qualquer seaho seja evidenciada da maneira mais

ampla possivel e assim, indenizando o nascituilareo da ocorréncia de algum dano para si.

3.9 Entendimentos jurisprudenciais

Passando a analise das jurisprudéncias atuaigjensajrefere ao reconhecimento do
dano extrapatrimonial em favor do nascituro, deve-sbservar o efeito da
constitucionalizacdo do direito civil j& citado mei conforme Roessing (2001), o qual tem
gerado entendimentos favoraveis no Superior Tribdedustica em relacdo a esse assunto.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento doawy regimental no recurso
especial (AgRg Resp, n° 150297), entendeu que citmastambém tem direito aos danos
morais (leia-se danos extrapatrimoniais) pela mdot@ai, sendo que a circunstancia de néo
té-lo conhecido em vida tem influencia na fixacaa@dantumda indenizacéao.

O dano sofrido pelo nascituro vem sendo reconhqmédio STJ, tendo como principal
tese o principio constitucional da dignidade daspashumana, assegurando a protecao
integral daquele ainda né&o nascido, no ventre da ma# qual restou julgado no Resp n°
931556, em decisdo proferida pela Ministra Nancyrfghi, decidindo que é possivel a

indenizacao ao filho nascituro em caso de acidémteabalho e morte de seu genitor.
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Conforme jurisprudéncias acima demonstradas, &dig& da convivéncia familiar é
hipotese interessante de reparacdo de danos d@turgssendo inegavel que, ao perder o pai,
mesmo 0 nascituro sofre, ficando prematuramentagoi da companhia do genitor e de sua
orientacdo (PAGANINI, 2008).

Muito embora o Superior Tribunal de Justica ja éedbcidido de forma favoravel ao
nascituro, observa-se que nao ha decisdes acemasda@specifico aqui tratado no ambito do
Supremo Tribunal Federal. Contudo, é possivel atersjue o0 STF tem adotado a teoria
natalista, pois, ao julgar a Acdo Direta de Inatungbnalidade n°® 3510, decidiu pela total

improcedéncia da acéo, conforme a seguir colacanad

[...]- O Magno Texto Federal ndo dispde sobre cionda vida humana ou o preciso
instante em que ela comeca. Ndo faz de todo e upradgptadio da vida humana um
autonomizado bem juridico, mas da vida que ja @rde uma concreta pessoa,
porque nativiva (teoria “natalista”, em contrapési@s teorias “concepcionista”’ ou
da “personalidade condicional. [...] Mas as tréalidades ndo se confundem: o
embrido € o embrido, o feto € o feto e a pessoaharé a pessoa humana. Donde
nao existir pessoa humana embriondria, mas embegmssoa humana. O embrido
referido na Lei de Biosseguranga (“in vitro” apenado € uma vida a caminho de
outra vida virginalmente nova, porquanto lhe faltpossibilidades de ganhar as
primeiras terminacdes nervosas, sem as quais buseano ndo tem factibilidade
como projeto de vida autbnoma e irrepetivel. O iRirenfraconstitucional protege
por modo variado cada etapa do desenvolvimentadimd do ser humano. Os
momentos da vida humana anteriores ao nascimertardser objeto de protecao
pelo direito comum. O embrido pré-implanto é um kerser protegido, mas ndo
uma pessoa ho sentido biografico a que se ref€@anatituicdo. [...] Acdo direta de
inconstitucionalidade julgada totalmente improcéeen

Utilizando o entendimento favoravel do STJ, antemente colacionado como
fundamento para sua decisdo, o Tribunal de Justiicdarand — TIJPR também decidiu
positivamente a aplicacdo de dano extrapatrim@datascituro, no julgamento da Apelacao
Civel n® 621909-0nterpretando como legitima a configuracdo do nasxino polo ativo da
demanda.

Outro exemplo atual de concessao de dano extnaquetial em favor do nascituro e,
dessa vez, resultou em alcance nacional, foi o daggopular cantora Wanessa Camargo e
sua familia (marido e nascituro) contra 0 comedidRafinha Bastos”, pleiteando a fixacdo
de danos extrapatrimoniais, em razdo de ofensagelb comediante em face da cantora e de
seu filho que havia por nascer. Configuraram no ptivo da demanda, a cantora, seu marido
e 0 nascituro da geracdo de ambos. Em sentencae loeondenagdo do comediante ao
pagamento de um valor a titulo de dano extrapatiahctanto para 0os genitores, quanto para

o nascituro figurado no polo ativo da demanda (®danessa Camargo — Migalhas, 2012).
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No caso acima comentado, Ferreira (2012) — juizliceto que julgou o caso, bem
explanou em sua sentenca que a figura da pesswggaseom a concepcado embrionéria,
antecede a personalidade civil e, sendo assim, feraesnoral do nascituro podera
evidentemente sofrer vulneracdo, pelo simples fd#oque ja € pessoa para 0s fins
preconizados na Lei.

Conclui-se que, nesses casos demonstrados, aseag@uhonra objetiva do nascituro,
fazendo jus ao dano extrapatrimonial. A honra givaje que se caracteriza pelo decoro,
dignidade, e autoestima, € exclusiva do ser humao@ontrario, a honra objetiva, refletida
na reputacdo, no bom nome e na imagem perantdemlade, € comum a pessoa natural e a
juridica. Em suma, objetivamente, é a opinido dagros sobre 0 nosso meérito;
subjetivamente, € 0 nosso receio diante dessadopi(CAVALIERI, 2012, p. 109).
Verificando-se, assim, que o0 reconhecimento da ilpbdade de concessdo do dano
extrapatrimonial em favor do nascituro, vem se rdpepresente nos entendimentos dos

tribunais mencionados.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, percebe-se que ha grande d&xaebre os direitos do nascituro e
o inicio da sua personalidade. Quanto ao objeteedagigo, discute-se qual seria a teoria
civilista a ser adotada para possivel concessanaoudo dano extrapatrimonial em favor do
mesmo.

Verifica-se que, conforme interpretacdo sistematioaartigo 2°, do Codigo Civil
Brasileiro, o nascituro possui mera expectativalideitos, uma vez que adotada a teoria da
personalidade condicional, a qual afirma que agaesstural comeca sua existéncia com o
nascimento com vida, porém estando garantidosussdreitos desde a concepcao.

Ocorre que, conforme ja& explanado, h4 uma crescaplecacdo da teoria
concepcionista, garantindo certa equiparacdo estjé nascidos e aqueles viventes ainda no
ventre materno. Isso, porque o Direito deve sesrelido como uma criacdo humana que visa
harmonizar a convivéncia em sociedade, protegeradsegurando a todos, sem distin¢céo, os
seus valores e sua dignidade. Nesse sentido, cudiz@reque, nos termos do artigo 5°, inciso
XXXV da CF, é assegurada a protecao jurisdiciomabdalquer ameaca ou efetiva lesdo a
direitos.

Portanto, se até mesmo no Cdédigo Civil Brasileao, resguardar os direitos do

nascituro, adotando a teoria da personalidade ciondil, admite a existéncia de direitos
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fundamentais a ele, é inegavel admitir-se que @devreparacao, pela via judicial, de danos
a ele causados em decorréncia de eventual violigsses direitos, como no caso dos danos
extrapatrimoniais.

No que tange aos referidos danos, eles podem seedidos ao nascituro e ser
reconhecidos de pleno direito ao mesmo, uma vez apievalores primordiais Sao
indispensaveis ao seu saudavel desenvolvimenteeNssntido, a discussdo acerca do inicio
da vida ndo é unanime, porém ressalta-se que eeatescorrente concepcionista tende a
afirmar categoricamente que o nascituro € tituéadideitos subjetivos, isto €, patrimoniais e
0s extrapatrimoniais, inclusive, corroborando qu# personalidade juridica desde a
concepegao.

Diante da fragilidade que caracteriza a figura aecituro, € necessaria a concessao de
ampla tutela juridica aos seus direitos, 0 que garre em alguns outros ramos do
ordenamento juridico brasileiro, ja citado no destriimento do presente trabalho e, em
especifico, quanto a possibilidade de concessatade extrapatrimonial em seu favor. A
nova perspectiva civilista, imposta pelo princigionstitucional da dignidade da pessoa
humana, vem sendo ratificada pela jurisprudéncialataminhando no sentido de cada vez
mais buscar reconhecer os direitos do nascitugugddiversos entendimentos séo favoraveis
nesse sentido.

Imperioso esclarecer, que a clausula da dignidadeedsoa humana, fundamento da
Lei Maior, passa a figurar como parametro de d&digdio daquilo que é passivel de tutela no
ordenamento juridico brasileiro. Esse é o chama&dmeno da constitucionalizacdo do
Direito Civil, o qual busca interpretar suas norradgz da Constituicdo Federal.

De igual forma, todos os interesses existenciaisrdentes da condicdo do nascituro
como pessoa, dotado de personalidade juridicandeee analisados a luz da clausula geral
de protecédo a dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, ressalta-se que deve haver a @ootdg ser humano em sua
integralidade, em qualguer momento da vida, segaesh nivel de consciéncia, semi-
consciéncia ou de absoluta falta de consciénciagdoseue a limitacdo aos direitos da
personalidade € algo inadmissivel.

Pode-se afirmar, ainda, que os direitos da persiamle, seguindo a perspectiva
enraizada na Constituicdo Federal Brasileira d&,188duzem fielmente aqueles direitos do
nascituro protegidos desde a concepcao (previsiogrtigo 2°, do Codigo Civil de 2002),

fazendo com que todos os interesses e direitossitaro se efetivem, antes mesmo do seu
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nascimento com vida, visando maior protecdo a gyradade e observancia efetiva dos seus
direitos da personalidade.

Assim, impde-se que cabe ao nascituro o direiteetléndenizado de eventuais danos
extrapatrimoniais que este possa vir a sofrer,aso de violagdo a quaisquer dos seus direitos
da personalidade. Tal tese apresenta-se como séprdes principio da dignidade da pessoa
humana, o qual deve ser estendido ao ja concebé#itoda ndo nascido, uma vez que a falta
de consciéncia, conforme anteriormente falado podle ser excludente dessa possibilidade.

Por fim, consagra-se que a vida intrauterina dereabarcada do mais absoluto
respeito pela vida e integridade fisica do nasmjtleendo assim, sdo suscetiveis de
indenizacao por danos extrapatrimoniais por eladssf em seu nome, seguindo a esteira de
entendimento do Superior Tribunal de Justica euhab de Justica do Parana. De outro
vértice, a negativa de indenizacdo prestigiariatm ikcito que impediu a conquista da
personalidade, indo contra aos principios basildoesrdenamento juridico brasileiro.

Outrossim, nesta linha, conclui-se que, ainda quexto normativo ndo reconheca
expressamente 0 nascituro como agente capaz, @a@ad vez mais direitos para conhecé-lo
como pessoa, tornando-se cada vez mais efetivassibpmlade de concessdo de dano
extrapatrimonial em seu favor; contudo, tal tenta ks1ge de ser pacifico, razdo pela qual se
torna importante expor sobre os direitos que o inaescpossui, a fim de que ele seja
protegido de toda forma em qualquer situagao.
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