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RESUMO

Este trabalho objetiva investigar o tratamento juridico dado ao nascituro pelo ordenamento
juridico Brasileiro. Utilizando-se um caso paradigma julgado pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, propGe-se questionar se 0 nascituro pode ser vitima de danos
extrapatrimoniais. Inicialmente, expdem-se quatro teorias que versam a respeito do
reconhecimento de direitos ao nascituro. Apds, sdo apresentados os fundamentos da
indenizacdo pelo dano extrapatrimonial, os quais sdo posteriormente elucidados de acordo
com cada uma das teorias apresentadas na primeira parte do trabalho. Somado a isso, também
se discute a indenizacdo pelo dano morte e se ela poderia ser considerada no caso de morte do
nascituro. Por fim, é apresentado o entendimento do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal acerca do assunto,
concluindo-se que o nascituro €, atualmente, reconhecido como sujeito de direitos de carater
patrimonial e extrapatrimonial, podendo ser indenizado por danos que atinjam esta Gltima
esfera.

Palavras-chave: dano extrapatrimonial — direitos de personalidade — responsabilidade civil —

nascituro — sujeito de direitos.



ABSTRACT

This paper intends to discuss the legal basis on the matter of the unborn child rights in the
Brazilian legal system. The leading case is one judged by the Court of Justice of the State of
Rio Grande do Sul, and the main discussion proposed is whether these children could be
compensated for non-pecuniary injuries. Initially, four theories concerning the unborn rights
are presented. Then, the legal basis on the compensation of these injuries are explained, and
the findings are elucidated throughout each of the theories presented on the first session on the
paper. In addition, the financial compensation for the death event is discussed, and whether it
could be considered for the unborn. In the end, it is presented the general Brazilian
understandings about the matter by the Court of Justice of the State of Rio Grande do Sul,
Superior Court of Justice and Supreme Federal Court, concluding that the unborn child is
currently recognized as a subject of patrimonial and personality rights and may be
compensated for damages that affect this last sphere.

Keywords: non-pecuniary losses — personality rights — tort law — unborn child — subject of

rights
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1 INTRODUCAO

A elaboracdo deste trabalho surge a partir de uma reflexdo sobre um processo julgado
pela 9% Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, cuja
competéncia jurisdicional € a matéria de Responsabilidade Civil e Direito Previdenciario.
Trata-se de demanda envolvendo pedido de condenacdo ao pagamento de indenizagdo por
dano extrapatrimonial do qual foram vitimas um casal e seus filhos gémeos, que na época do
evento danoso ainda se encontravam em estado gestacional. Os conjuges haviam se dirigido a
loja franqueada da empresa Todeschini para adquirir méveis planejados para a sua nova
residéncia. A loja, contudo, embora se apresentasse para o consumidor como se fosse a
fabricante (por meio da utilizacdo ostensiva do logotipo em sua fachada, em catélogos e
termos contratuais), tratava-se na verdade de uma revendedora, tendo quadro de sécios e
funcional proprio e montadores terceirizados a ela vinculados.

Efetuada a compra, os méveis foram transportados para a residéncia do casal, tendo sido
concedido pleno acesso ao local aos montadores terceirizados para a realizagdo do servigo.
Em certa ocasido, ap6s a conclusdo da instalacdo, marido e esposa (esta a época gravida de
gémeos) foram surpreendidos na madrugada por dois individuos que invadiram sua morada:
um adolescente, que rendeu o marido em um comodo, e um maior de idade, que mantendo a
esposa em outro quarto, Ihe abusou sexualmente e apds subtraiu alguns bens de valor
patrimonial. Apds o episddio, o casal deu-se conta de que este Ultimo sujeito tinha participado
da etapa de montagem dos mdveis nas semanas anteriores e que somente conseguiu adentrar
na residéncia das vitimas em razdo de lhe ter sido fornecida a chave da casa nas semanas
anteriores.

O fato foi comunicado as autoridades responsaveis e, apos realizacdo de inquérito e
instauracdo de regular processo criminal, os envolvidos foram condenados pelos ilicitos
praticados. Esta circunstancia culminou com o ajuizamento de demanda indenizatéria
buscando reparar os danos sofridos em decorréncia da invasdo e dos demais crimes praticados
em face da fabricante e da loja revendedora sendo que, no polo ativo, figuravam os conjuges e
0s bebés, cada um postulando individualmente reparacdo pelo prejuizo extrapatrimonial
sofrido. O pedido, julgado procedente e confirmado em sede de apelagdo pelo Tribunal de

Justica do Estado do Rio Grande do Sul, chama a atencdo por ter sido reconhecido aos



nascituros o direito a perceber verba de indenizagcdo por danos morais, fato incomum na
pratica forense e na jurisprudéncia de um modo geral.*

Em razdo desta peculiaridade, o caso foi levado ao Grupo de Estudos de
Responsabilidade Civil da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e, em razdo de sua
importancia, motivou a elaboragéo deste trabalho, com o intuito de indagar sobre o tratamento
concedido ao nascituro pelo ordenamento juridico brasileiro, e se é possivel consideré-lo
titular de direitos extrapatrimoniais. O questionamento é relevante principalmente porque que
tal modalidade de direitos é diretamente associada ao atributo da personalidade, porém o
Caodigo Civil, em seu Art. 2°, é claro em estabelecer que a personalidade sé inicia depois do
nascimento com vida. Diante dessa aparente contradicdo, busca-se responder se existem
fundamentos juridicos para concluir tratar-se o nascituro de ser dotado de personalidade e se
pode sofrer dano extrapatrimonial. O questionamento é relevante, em se considerando a
existéncia de pouca uniformidade no tratamento do tema em raz&o da existéncia de diferentes
entendimentos doutrinérios sobre a matéria, principalmente em se comparando autores mais
modernos com aqueles tidos como “classicos” no Direito Brasileiro.

Desde ja se destaca que, no presente trabalho, se adotara a nomenclatura “dano
extrapatrimonial” em detrimento de “dano moral”, ressalvadas as hipoOteses nas quais é
realizada a transcricdo literal de excertos doutrinarios. A preferéncia da-se em virtude de se
entender que o0 termo “moral” carrega consigo conotacao ética, associada a esfera subjetiva da
pessoa, de dificil definicdo ante a sua pluralidade de significados.® Aliado a isso, ha hip6teses
em que pode se estar diante de um dano extrapatrimonial sem a existéncia de algum prejuizo a
sentimentos subjetivos, como se demonstrard posteriormente.

O trabalho estrutura-se em duas partes, sendo a primeira destinada a avaliacdo das
principais correntes que versam a respeito do reconhecimento do atributo da personalidade ao
nascituro. Sao elas a teoria natalista, a teoria condicional ou da personalidade condicionada e
a concepcionista, todas derivadas da teoria da equiparacédo, que estabelece igualdade entre os

conceitos de “pessoa” e “sujeito de direitos”. Também se expfde 0s motivos apresentados

! A demanda, na origem, foi autuada sob o n°. 051/1.16.0000903-2 e, em sede recursal, sob 0 n°. 70079361051

2 Em relagdo as obras mais cléssicas, podem-se citar autores como Caio Mario da Silva Pereira, San Tiago
Dantas e Silvio Rodrigues, por exemplo, e, no que tange as mais modernas, faz-se mencéo a Flavio Tartuce,
Alvaro Villaga de Azevedo, Silmara Chinelatto, entre outros.

¥ NORONHA, Fernando. Direito das obrigacBes. Saraiva: S&o Paulo, 2003: Atlas, 2011 p. 567 citado por
FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de direito civil:
responsabilidade civil. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 306.

* SIDOU, J. M. Othon (org.). Dicionario Juridico: Academia Brasileira de Letras Juridicas. 11. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 609.



pelos seus defensores, bem como as respectivas criticas a estes enderegadas. Apos, realiza-se
a demonstracdo de posicionamento minoritario do ponto de vista doutrindrio — porém
relevante — que, distanciando-se da teoria da equiparacdo acima mencionada, entende cabivel
considerar 0 nascituro como sujeito de direitos mesmo que nao esteja dotado do atributo da
personalidade.

A segunda parte, por sua vez, inicia tratando dos fundamentos da responsabilidade civil,
seguido do estudo do dano extrapatrimonial propriamente dito, com a sua conceituagéo,
explicacdo de modalidades e de quem € legitimado a sofré-lo e se o nascituro é um deles.
Também seré apresentada a figura do dano morte no caso do nascituro. Trata-se espécie de
dano extrapatrimonial pouco difundida e desenvolvida no Direito Brasileiro. A modalidade
tem por principal objetivo reconhecer que a perda da vida em si € também um dano
indenizavel e transmissivel aos sucessores da vitima.

Apos, propde-se a demonstrar como alguns Tribunais Brasileiros vém se posicionado
sobre 0 nascituro, a iniciar pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, depois
pelo Superior Tribunal de Justica, finalizando-se com o entendimento exarado pelo Supremo
Tribunal Federal. Na explicacdo de cada um dos acordaos, busca-se sintetizar o problema
juridico trazido a apreciacao dos julgadores e qual foi o principal argumento apresentado para
dirimir a controvérsia. Por fim, sintetizam-se os principais fundamentos defendidos pela
doutrina acerca da possibilidade ou ndo de o nascituro ser um individuo dotado de
personalidade e se buscara responder se, de fato, o ordenamento juridico possui elementos que

permitem reconhecer 0 nascituro como um sujeito capaz de sofrer dano extrapatrimonial.
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2 O NASCITURO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O nascituro é definido como o ser ja concebido, incorporado a parede do Utero materno
por meio da nidacdo, porém néo nascido. * A concepco surge a partir da fecundago do évulo
pelo espermatozoide e, apods o decurso de seis dias, ¢ sucedida pela fase da nidagdo, “ato
fisioldgico ao qual atribui-se o inicio da gestacdo, e consequentemente a viabilidade potencial
do embrido”.> Nio deve ser confundido com o termo “concepturo” ou “prole eventual”,
utilizados para definir “aquele que ainda ndo foi nem concebido, embora haja esperanca de ser

»® e associados as normas que tratam da sucessdo testamentaria,’

concebido e de vir a suceder
especificamente nas hipdteses nas quais o testador possui o direito singular de favorecer
pessoa ainda ndo concebida.?

O principal — e controverso — artigo que versa a respeito dos direitos do nascituro
encontra-se logo no inicio do Codigo Civil, no Art. 2°, que assim estabelece “a personalidade
civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcéo, 0s
direitos do nascituro”.® O embate doutrinario que surge a respeito do dispositivo consiste em
definir justamente se o0 nascituro é capaz de ser titular de direitos, considerando a redacéo
dubia do artigo que, por um lado, reconhece direitos ao ndo nascido como se nascido fosse, e,
por outro, ndo lhe atribui personalidade, em aparente contradicdo, ja que predomina no
Direito Brasileiro orientacdo de somente ser possivel ser titular de direitos quem tém
personalidade. Além disso, o texto legal também suscita dividas no que tange ao alcance do
exercicio de direitos pelo nascituro em relacdo aos ja personalizados, isto é, aos nascidos com
vida.

A doutrina brasileira € dividida em relacdo ao entendimento da matéria, divergéncia esta
que resultou no surgimento de trés correntes que buscam oferecer uma resposta ao problema.
Sdo elas a teoria natalista, a teoria da personalidade condicional e a teoria concepcionista.

Além destas trés linhas de pensamento, ha posicionamento reconhecendo a titularidade de

* PAMPLONA FILHO, Rodolfo; ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. Tutela juridica do nascituro & luz da
constituicdo federal. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, v. 30, n. 923, p. 251-264, 2007. Trimestral.

® MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de bioética e biodireito. 4. ed. Sdo Paulo: Alamedina,
2020. p. 163.

® BIFFE JUNIOR, Jodo; LEITAO JUNIOR, Joaquim. Concursos publicos: terminologias e teorias inusitadas.
Rio de Janeiro: Forense, 2017. p. 437.

" Nesse sentido dispde o C6digo Civil em seu Art. 1.799, ao prever que na sucessdo testamentéria podem ainda
ser chamados a suceder: os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas
estas ao abrir-se a sucessdo; [...]

8 SIDOU, J. M. Othon (org.). Dicionario Juridico: Academia Brasileira de Letras Juridicas. 11. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2016. p. 609.

9 BRASIL. Lei n®10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 04 jan. 2021.
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direitos de individuos sem personalidade (estando o nascituro incluido nesta classe de
individuos). Trata-se da chamada teoria dos sujeitos de direito sem personalidade, a qual
busca solucionar a controvérsia envolvendo o Art. 2° do Cddigo Civil por um angulo distinto,
ao distinguir os conceitos de pessoa e sujeito de direito 0s quais, para as correntes anteriores,

sdo sindnimos. A seguir, analisa-se isoladamente cada uma das teses mencionadas.
2.1 TEORIA NATALISTA

Os defensores da teoria natalista, como Caio Mario,'° Silvio Rodrigues,™* Arnoldo
Wald,*? e San Tiago Dantas™® em uma interpretacdo literal da norma contida no Art. 2° do
Caodigo, sustentam que o inicio da personalidade civil ocorre no nascimento com vida, fato
tido por essencial & aquisicdo da personalidade juridica,* de forma que antes de tal momento
0 nascituro ndo poderia ser considerado pessoa do ponto de vista juridico e, portanto, ndo
possuiria direitos, mas somente expectativa.’> Trata-se de posicionamento usualmente
associado a doutrina “tradicional” e que atribui uma maior valoracdo interpretativa da
primeira parte do Art. 2° do Codigo Civil (a personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida...) em detrimento da segunda (..mas a lei pde a salvo, desde a

concepcao, os direitos do nascituro).

0 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes do direito civil, volume 1. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. [livro eletrénico].

1 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: parte geral, volume 1. edicdo desconhecida. S&o Paulo: Saraiva.
Disponivel em: <https://direitouninovest.files.wordpress.com/2016/04/silvio-rodrigues-direito-civil-parte-geral-
1.pdf>. Acesso em 27 fev. 2021. [livro eletrdnico].

12 Citado por FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 328.

3 DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil 1. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1977. p. 171. Disponivel
em:

<https://www.santiagodantas.com.br/wp-content/uploads/programa_de_direito_civil-I-OCR.pdf>. Acesso em 28
fev. 2021.

¥ A doutrina costuma fazer mengio ao exame intitulado “Docimasia Hidrostatica Pulmonar de Galeno”,
caracterizado pela colocagdo de fragmentos dos pulmdes do infante em agua. Havendo flutuacéo, é sinal de que
houve a utilizacdo do aparelho respiratério e, portanto, vida, o que atrai um regime juridico sucessorio distinto
daquele aplicavel caso ndo houvesse constatagdo, ainda que curta, de vida. Carlos Roberto Gongalves, em obra
doutrinaria relata que: “muitas vezes torna-se de suma importancia saber se o feto, que morreu durante o parto,
respirou e viveu, ainda que durante alguns segundos, principalmente se, por exemplo, o0 genitor, recém-casado
pelo regime da separacdo de bens, veio a falecer, estando vivos os seus pais. Se o infante chegou a respirar,
recebeu, ex vi legis, nos poucos segundos de vida, todo o patriménio deixado pelo falecido pai, a titulo de
heranga, e a transmitiu, em seguida, por sua morte, a sua herdeira, que era a sua genitora. Se, no entanto, nasceu
morto, ndo adquiriu personalidade juridica e, portanto, ndo chegou a receber nem a transmitir a heranga deixada
por seu pai, ficando esta com os avds paternos” (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro,
volume 1: parte geral. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. [livro eletrénico].).

> GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, volume 1: parte
geral. 21. ed. S8o Paulo: Saraiva Educagdo, 2019. [livro eletrdnico].
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Caio Mario da Silva Pereira,®

um dos principais defensores da tese, entendia pela
existéncia de uma relagdo indissocidvel entre a personalidade — definida como a possibilidade
de exercer direitos e assumir deveres na ordem juridica — e 0 conceito de pessoa, sustentando
ndo se tratar o nascituro de pessoa e, por via reflexa, ndo ser dotado de personalidade juridica.
Afirmava o doutrinador que “os direitos que se Ihe reconhecem permanecem em estado
potencial. Se nasce e adquire personalidade, integram-se na sua trilogia essencial, sujeito,
objeto e relagdo juridica”.” E prosseguia dizendo que apenas era possivel falar em aquisicao
de personalidade juridica com o nascimento com vida.

Compartilha 0 mesmo posicionamento o jurista Silvio Rodrigues quando trata da Parte
Geral do Cddigo. Ao discorrer acerca do inicio e fim da pessoa natural, faz a seguinte
constatacdo: “afirmar que o homem tem personalidade ¢ o mesmo que dizer que ele tem
capacidade para ser titular de direitos. Tal personalidade se adquire com 0 nascimento com
vida, conforme determina o Art. 2° do Cédigo Civil”."® Prosseguindo, faz referéncia ao
Decreto n° 181 de 1890, o qual condicionava a aquisi¢do da personalidade ao nascimento
com vida, desde que esta fosse viavel. O autor ressalta por fim o brocardo romano monstrum
vel prodigium (tratava-se de regra que negava personalidade ao recém-nascido portador de
alguma moléstia causadora de deformidades fisicas graves), fazendo remissdo ao Art. 30 do

I*® como ilustrativo.?

Cadigo Civil espanho

A tese natalista vem sendo alvo de constantes criticas pelos doutrinadores em obras e
manuais mais modernos. Além disso, ndo vem sendo recepcionada na atual orientacdo dos
Tribunais Brasileiros, principalmente do Superior Tribunal de Justica. Passa-se a expor nos
paragrafos seguintes os principais questionamentos e contestagdes enderecadas a tese.

A primeira das criticas é de que interpretacdo restritiva e valorativa da primeira parte da
norma contida no Art. 2° do diploma civil, ao ndo considerar 0 nascituro como uma pessoa —
por ndo ter personalidade e portanto ndo ser apto a deter direitos e deveres — necessariamente

conduz a um entendimento de que o nascituro seria uma coisa. E, por ser “coisa”, ndo poderia

® PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes do direito civil, volume 1. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. [livro eletrbnico].

" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes do direito civil, volume 1. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. [livro eletr6nico].

® RODRIGUES, Silvio. Direito civil, volume 1: parte geral. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva. 2002. p. 35.

19 Articulo 30. La personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con vida, una vez producido el entero
desprendimiento del seno materno (ESPANHA. Real Decreto de 24 de julho 1889. Disponivel em:
<https://www.boe.es/buscar/pdf/1889/BOE-A-1889-4763-consolidado.pdf>. Acesso em 05 jan. 2021.

% RODRIGUES, Silvio. Op. cit. p. 36.
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gozar da protecdo de direitos fundamentais relativos a sua personalidade como o “direito a
vida, & investigacdo de paternidade, aos alimentos, ao nome e até & imagem”.**

Além deste apontamento, faz-se mencdo ao julgamento do Recurso Especial n°.
1.415.727/SC, no qual o Superior Tribunal de Justica, provocado para decidir acerca do
cabimento de indenizacdo por danos pessoais causados por veiculos automotores em vias
terrestres (DPVAT) pela morte de nascituro, fez importante construgdo argumentativa
amparada em uma interpretacdo sistematica de normas esparsas contida no ordenamento
juridico brasileiro. Na avaliacdo da Corte Superior, o grande numero de dispositivos legais
que tratam de reconhecer o nascituro como titular de direitos ndo permite adotar a
interpretacdo restritiva feita pela doutrina tradicional ao Art. 2° do Cddigo Civil.

Para alcancar tal conclusao, o acorddo inicia pela mencao de que o Art. 1° do Codigo
Civil, ao prever em sua redagdo que toda pessoa capaz de direitos e deveres na ordem civil,?
ndo impede que outros sujeitos, entes ou situacdes juridicas também o sejam. Como exemplo
disso, é citada a massa falida, o condominio e a heranca jacente (a sociedade de fato também é
uma situacdo que também pode ser referida, pois também pode ser detentora de direitos e
titularizar relagdes juridicas mesmo ndo possuindo personalidade).? Diante disso, consigna o
relator que “se toda pessoa é capaz de direitos, nem todo sujeito de direitos é pessoa,
construcdo essa que pode, sem maior esforgo, alcancar o nascituro como sujeito de direito,
mesmo para aqueles que entendem néo seja ele uma pessoa”.?*

Além disso, foi pontuado no julgamento que a delimitacio da aquisicdo da
personalidade ao nascimento com vida imposta pelo Art. 2 do Codigo Civil ndo permite
concluir que antes dele seja inviavel reconhecer a existéncia de uma pessoa. O Relator do
acordao entdo prossegue afirmando que o legislador, nas hipoteses em que pretendeu discorrer
a respeito da existéncia da pessoa nos textos legais, assim o fez de forma expressa, como por
exemplo, no caso dos Arts. 6° e 45° do diploma civil, que tratam respectivamente do término

da existéncia da pessoa natural e do inicio dela em se tratando das pessoas juridicas.?

L TARTUCE, Flavio. Direito civil: lei de introducdo e parte geral — v. 1. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
[livro eletrénico].

“2 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406compilada.htm>. Acesso em 04 jan. 2021.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 15. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 179.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 1.415.727/SC. Recorrente: Graciane Muller
Selbmann. Recorrida: Seguradora Lider do Consorcio do Seguro DPVAT AS. Relator: Min. Luis Felipe
Salomao. Brasilia, 04 set. 2014. Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp.> Acesso em: 04 jan.
2021.

% Art. 6° A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, nos casos
em que a lei autoriza a abertura de sucessdo definitiva.
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Avancando em sua constru¢do no sentido de considerar o nascituro como sujeito de
direitos, o julgador reporta-se aos artigos 542, 1.798 e 1.779 do Cddigo Civil. O primeiro
reconhece vélida a doacédo efetuada ao nascituro, o segundo entende por serem legitima para a
sucessao as pessoas nascidas ou ja concebidas, enquanto o Gltimo assegura o direito de o
nascituro ser curatelado “se 0 pai falecer estando gravida a mulher, e ndo tendo o poder

familiar>?®

. Além disso, também é feita referéncia aos tipos contidos nos Arts. 124 e 127 do
Coédigo Penal, todos inseridos no Titulo I, “Dos crimes contra a pessoa” e que reforgam a
preocupacdo do legislador em proteger a vida do nascituro. Estes fundamentos, em conjunto,
acabariam por permitir a concluséo de o nascituro ter personalidade.

Os autores consultados, além de fazerem alusdo aos mesmos dispositivos legais
anteriormente mencionados no acorddo, também referem outras normas que reconhecem
direitos ao nascituro e que podem ser invocadas para reforcar o argumento de que o
ordenamento juridico reconhece personalidade ao nascituro quando se fizer uma interpretacao
sistematica. A iniciar pelo Art. 1.609 do Cdédigo Civil, que em seu paragrafo Gnico estabelece
a possibilidade de reconhecimento da filiacdo antes do nascimento. O segundo exemplo € o
caput do Art. 5° da Constituicdo Federal, o qual garante aos brasileiros e estrangeiros a
inviolabilidade ao direito & vida. 2 Menciona-se também o Art. 7° e o Art. 8° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente,”® que impdem ao Estado em sentido amplo a “salvaguarda do
nascimento do nascituro, por meio do reconhecimento do direito & assisténcia pré-natal,
disponibilizando-se condigdes saudéveis de desenvolvimento da gestagdo”.?® H4, por fim, o
Art. 26 e seu paragrafo Unico do mesmo Estatuto, que possibilita o reconhecimento de filhos
havidos fora do casamento pelos pais “conjunta ou separadamente, no proprio termo de

nascimento, por testamento, mediante escritura ou outro documento publico, qualquer que

Art. 45° Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscrigdo do ato constitutivo no
respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizagdo ou aprovagdo do Poder Executivo, averbando-
se no registro todas as alteragdes por que passar o ato constitutivo.

Paragrafo Unico. Decai em trés anos o direito de anular a constituicdo das pessoas juridicas de direito privado,
por defeito do ato respectivo, contado o prazo da publicacdo de sua inscri¢do no registro.

“* BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406compilada.htm>. Acesso em 04 jan. 2021.

" BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 04 jan. 2021.
%8 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em 04 jan. 2021.

# FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 15. ed.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 319; GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 1: parte
geral. 15. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2017. [livro eletrdnico]; CARNACCHIONI, Daniel Eduardo. Curso de
Direito Civil - Parte Geral. 4. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. [livro eletronico].
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%0 seja antes do nascimento como ap6s seu falecimento, se tiverem

seja a origem da filiagao
deixado descendentes.

O ultimo fundamento invocado pelo Relator é de que a auséncia de aptiddo para o
exercicio dos direitos pelo nascituro ndo impede que seja titular de direitos. Presos e
incapazes, por exemplo, embora impossibilitados do exercicio de seus direitos de forma plena
em carater permanente ou temporéario, permanecem sendo 0s seus legitimos detentores. Pode-
se citar o Art. 15, inc. Il da Constituicdo Federal como uma hipoOtese de impedimento
temporario do exercicio de votar de quem foi condenado criminalmente em decisdo transitada
em julgado, ao estabelecer que “é vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou
suspensdo s6 se dara nos casos de [...] 1l - condenacdo criminal transitada em julgado,

enquanto durarem seus efeitos”.

2.2 TEORIA DA PERSONALIDADE CONDICIONAL

A teoria da personalidade condicional (também chamada de teoria condicionalista)
entende que o nascituro detém direitos em condicdo suspensiva. E defendida por

%2 Washington de Barros Monteiro,* Féabio Ulhoa

doutrinadores como Silvio Venosa,
Coelho® e Arnaldo Rizzardo,*® entre outros. Para os seus tedricos, o nascituro tem direitos
eventuais e o término da condicao suspensiva ocorreria no momento do nascimento com vida,
marco a partir do qual haveria a consolidacio dos direitos até entdo suspensos. E vista por
alguns como um “um desdobramento da teoria natalista, visto que também parte da premissa
de que a personalidade tem inicio com o nascimento com vida”.*® O principal fundamento
invocado para sua aplicacdo da teoria da personalidade condicional é o Art. 130 do Cddigo
Civil, que permite ao titular de direito eventual em condicdo suspensiva ou resolutiva a pratica

de atos voltados a sua conservacao. Nesse sentido, a titulo exemplificativo, o nascituro, que é

%0 BRASIL. Lei n°8.069, de 13 de julho de 1990.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em 04 jan. 2021.

1 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 19 abr. 2021.
%2 \VENOSA, Silvio de Salvo; RODRIGUES, Claudia. Cédigo Civil interpretado. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
[livro eletrénico].

% Citado por FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
direito civil: responsabilidade civil. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 328.

% COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito civil: parte geral i, volume 1. 2. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2020. [livro eletronico].

% RIZZARDO, Arnaldo. Introducéo ao direito e parte geral do codigo civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015. p. 189.

% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 15. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. p. 318.
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curatelado por sua mée durante a gestacdo, poderia proceder com medidas acautelatorias
visando impedir a depredacéo de bens que Ihe foram doados ou deixados em testamento.*’

A critica enderecada a teoria da personalidade condicional é de que teria preocupacgéo
eminentemente patrimonial e ignoraria os direitos ndo patrimoniais,® principalmente os
direitos fundamentais, em interpretacdo desconforme com o atual panorama do Direito Civil
Brasileiro, caracterizado pela adogdo de uma nova postura metodoldgica que interpreta e I€ as
normas “sob o angulo dos valores, principios e regras da Constitui¢do™.* Trata-se do
fendmeno conhecido como a constitucionalizacdo do Direito Civil. Por influéncia deste novo
paradigma, o regramento das relagdes civis — em suas origens unicamente voltado tdo a
protecdo do patriménio fisico e de bens materiais — passa a sofrer os efeitos da
despatrimonializagdo e da repersonalizacdo,*® com énfase & protecdo da dignidade humana e
dos direitos fundamentais da pessoa em detrimento do patrimonialismo que, durante muito
tempo, permeou o0 ordenamento patrio.

A critica parece pertinente, principalmente quando se considera que o préprio texto
legal no qual a teoria ampara-se é associado somente a conservacdo de bens ou direitos de
carater patrimonial pela doutrina consultada. Silvio Venosa em comentario a norma contida
no Art. 130, faz mencgdo aos contratos aleatérios ou a possibilidade de o fideicomissario
proceder com a préatica de medidas acautelatdrias voltadas a conservagdo do patriménio que,
futuramente, receberia do fiduciario.** Alvaro Villaca de Azevedo por sua vez ilustra a
aplicacdo do Art. 130 referindo-se a medidas como o reconhecimento de firma, promocéo de
protesto de divida e apresentacdo de pedido de faléncia.*> Também o faz Claudio Luiz Bueno
Godoy, ao sustentar a possibilidade de o titular de direito eventual “exercer atos materiais,
como a reforma do prédio, ou, ainda, reclamar do titular atual conduta compativel com a
preservagao da coisa ou garantia de direito futuro”.*®

Discorrendo acerca da ressignificacdo das normas juridicas civis em face do fendmeno

da constitucionalizagdo acima mencionado, Daniel Eduardo Carnachionni em critica a teoria

" Art. 130 Ao titular do direito eventual, nos casos de condigao suspensiva ou resolutiva, é permitido praticar os
atos destinados a conserva-lo.

% TARTUCE, Flavio. Direito civil: lei de introducdo e parte geral — v. 1. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
[livro eletrénico].

* FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Manual Gnico de
direito civil. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 111.

“® Ibidem. p. 114.

*1 VENOSA, Silvio de Salvo; RODRIGUES, Claudia. Cédigo Civil interpretado. 4. ed. S&o Paulo: Atlas, 2019.
[livro eletrénico].

* AZEVEDO, Alvaro Villaca de. Curso de direito civil: teoria geral do direito civil: parte geral. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. [livro eletr6nico].

* GODOY, Claudio Luiz Bueno de et al; PELUZO, César (Coord.). Cédigo civil comentado: doutrina e
jurisprudéncia. 12. ed. Barueri: Manole, 2018. p. 96.
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destaca a impossibilidade de submeter a personalidade a uma condicdo, justamente por tratar-
se de um “valor ético e fundamento do Estado, inerente e insepardvel da natureza humana” e
prossegue afirmando que “no que se refere aos direitos fundamentais, tal teoria seria ainda
mais desprovida de sentido. Imagine a situacdo se afirmarmos que 0 ente concebido tem
direito & vida, subordinado & condicéo de nascer com vida”.** Esta posicdo é seguida por
Rodolfo Pamplona Filho e Ana Thereza Meirelles Araljo, ao afirmarem que “seria um
absurdo resguardar direitos desde o surgimento da vida intra-uterina se ndo se autorizasse a
protecdo deste nascituro — direito a vida — para que justamente pudesse usufruir estes

direitos”.*

2.3 TEORIA CONCEPCIONISTA

Os defensores da teoria concepcionista, por sua vez, divergindo das opinides de que o
nascimento com vida é onde se inicia a personalidade e de que o nascituro tem direito que se
encontra sob condic&o suspensiva, (em sua maioria)* sustentam que o inicio da personalidade
juridica do nascituro é a nidagdo, momento de instalacdo e incorporacdo do embrido nas
paredes do Utero materno.*’ E a posicdo de doutrinadores como Alvaro Villaca de Azevedo,*®
Maria Helena Diniz,*® Silmara Chinelatto®® e Flavio Tartuce.*

A introducéo da teoria no Direito Brasileiro deriva da insuficiéncia que a tese natalista e
a da personalidade condicional apresentavam em face do advento da Constituicdo de 1988 e

* CARNACCHIONI, Daniel Eduardo. Curso de Direito Civil - Parte Geral. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. [livro eletrdnico].

** PAMPLONA FILHO, Rodolfo; ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. Tutela Juridica Do Nascituro A Luz Da
Constituicao Federal. Revista de Direito Privado, Séo Paulo, v. 30, n. 923, p. 251-264, 2007.

* Diz-se “em sua maioria” porque ha divergéncia dentro da prépria corrente doutrinaria concepcionista,
inaugurada gracas a evolugdo cientifica em relagdo aos métodos de concepgdo, que agora pode ocorrer fora do
Utero materno. Tratam-se dos casos nos quais ocorria a fecundacdo em proveta. Assim, surgem duas opinides
antagonicas, a primeira é no sentido de que a nidacdo € o marco inicial da personalidade (posicionamento
defendido pela maioria da doutrina atual), enquanto a segunda admite a penetracdo do espermatozoide no évulo
como fato gerador da personalidade e dos direitos dela derivados, seja in vivo ou in vitro. (DINIZ, Maria
Helena. Curso de direito civil brasileiro: volume 1: teoria geral do direito civil. 29. ed. S8o0 Paulo: Saraiva,
2012. p. 222).

*" PAMPLONA FILHO, Rodolfo; ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. Tutela juridica do nascituro a luz da
constituicdo federal. Revista de Direito Privado, Sdo Paulo, v. 30, n. 923, p. 251-264, 2007.

8 AZEVEDO, Alvaro Villaca de. Curso de direito civil: teoria geral do direito civil: parte geral. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. [livro eletrénico].

* DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: volume 1: teoria geral do direito civil. 29. ed. So
Paulo: Saraiva, 2012

% ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. O nascituro no cédigo civil e no direito constituendo do brasil
projeto de cédigo civil e projeto de constitui¢cdo federal. Doutrinas Essenciais de Direito Civil, Rio de Janeiro,
v. 3, p. 681-691, out. 2010.

8 TARTUCE, Flavio. A situagdo juridica do nascituro: uma pagina a ser virada no direito brasileiro.
Revista Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro: Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro, n. 33,
2007, p. 155-177.
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de suas disposi¢cdes normativas que protegem a honra, nome, a imagem, integridade moral e
psiquica, além de estabelecer a dignidade da pessoa humana como um dos pilares
fundamentais do ordenamento juridico, como se depreende dos Arts. 5°, inc. X e 1° inc. IlI,
respectivamente.>® A titularidade destes direitos acabaria também por ser reconhecida ao
nascituro. Ainda no dmbito constitucional, hd quem interprete o préprio caput do Art. 225 —
que reconhece o direito ao meio-ambiente sadio as futuras gera¢gdes — como uma norma que,
implicitamente, assegura direitos ao nascituro, ja que ele estaria inserido nos termos “futuras
geragées”.53 >

Além dos artigos inseridos na Constituicdo Federal, os autores concepcionistas criticam
o fato de que os juristas adeptos das teses natalista e da personalidade condicional
desconsideram outras disposi¢cdes presentes no Caodigo Civil que reconhecem direitos ao
nascituro, além de outras leis que também versavam sobre o tema e que, consideradas em
conjunto, permitiam dizer que existiu preferéncia por legislador em equiparar o nascituro ao
individuo ja nascido no que tange a titularidade de direitos. E o caso dos ja citados aos Arts.
1.609 e 1.798 do Cadigo Civil (tratam, respectivamente, do reconhecimento de filhos fora do
casamento e da possibilidade de o nascituro figurar na abertura de sucesséo).

Este € o posicionamento da professora Silmara Juny de Abreu Chinelato —
constantemente mencionada na bibliografia consultada como a principal responsével pelo
desenvolvimento e aprofundamento dos estudos envolvendo a teoria concepcionista no
ambito do Direito Brasileiro — que, em critica a tese natalista, refere que o fato de o nascituro
nao ser considerado pessoa ndo afasta seu direito a vida, pois “0 ordenamento juridico
reconheceu a necessidade da tutela do nascituro, fazendo tanto no campo das relagdes civis
(garantindo a ele uma série de direitos), quanto no &mbito penal (criminalizando e proibindo o

2 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]

111 - a dignidade da pessoa humana;

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizac&do pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo;

> Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e & coletividade o dever de defendé-lo e
preserva- lo para as presentes e futuras geragoes.

> Conforme PIVA, Rui Carvalho. Bem ambiental. Sio Paulo: Max Limonad, 2001, citado por TARTUCE,
Flavio. A situacdo juridica do nascituro: uma pagina a ser virada no direito brasileiro. Revista Brasileira de
Direito Comparado. Rio de Janeiro: Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro, n. 33, 2007, p. 155-177.
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aborto, ressalvadas a excecdes legais)”.>> Combatendo o argumento apresentado pelos
defensores da teoria da personalidade condicional envolvendo o Art. 130 do Cédigo Civil, a
autora sustenta a impossibilidade de condicionar a personalidade do nascituro, relatando que
apenas os efeitos de determinados direitos patrimoniais — como a doagdo e a heranca —
dependem do nascimento com vida, casos nos quais a condigdo sera considerada “elemento
do negécio juridico que diz respeito & sua eficacia total, aperfeicoando-a”.>®

Além destes apontamentos, a jurista apresenta outros motivos para defender o
reconhecimento dos direitos do nascituro.>” O primeiro deles é no sentido de que in(imeras
nacgdes latino-americanas (como Chile, Argentina, Peru e Paraguai) reconhecem em seus
sistemas juridicos 0 nascituro como sujeito de direitos, de forma que o Brasil, se nédo
procedesse da mesma forma, estaria indo no sentido contrario da evolucdo legislativa de
outras nacdes. O segundo é de que, do ponto de vista biologico, o nascituro é um ente
singular, com carga genética prépria e distinta dos seus genitores, tratando-se, portanto, de ser
dotado de vida propria. Por esta razdo inclusive que o préprio Direito Penal incrimina o
aborto (ressalvadas algumas hipoteses) e assim o faz com o claro propdsito de tutelar o bem
juridico do direito a vida. A afirmacdo é ratificada pela consulta a opinido de autores
penalistas. Guilherme de Souza Nucci, por exemplo, destaca que objeto juridico tutelado pelo
tipo penal do aborto é a vida humana.”® De modo semelhante é opinido de Luiz Regis Prado
que afirma que o bem juridico tutelado pelos Arts. 124, 125 e 126 do Cddigo Penal é a “vida
do ser humano dependente, em formacdo — embrido ou feto. Protege-se a vida intrauterina,
para que possa 0 ser humano desenvolver-se normalmente e nascer”.” O jurista prossegue,
em nota de rodapé, relatando que o feto é “um ser vivente verdadeiro e préprio, que cresce,
tem um metabolismo orgénico préprio e, sobretudo quando estd a gravidez em periodo

avancado, move-se e apresenta batimento cardiaco”.®

> Conforme ALMEIDA, Silmara J.A. Chinelato e. Tutela civil do nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, p. 160, citada
por PAMPLONA FILHO, Rodolfo; ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. Tutela juridica do nascituro a luz da
constituicdo federal. Revista de Direito Privado, Séo Paulo, v. 30, n. 923, p. 251-264, 2007.

% Conforme ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e Almeida. Tutela Civil do Nascituro. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 168-169, citada por GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 1: parte geral. 15.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. [livro eletrdnico].

> O posicionamento da doutrinadora foi extraido de artigo por ela publicado em 2010 no qual buscou sintetizar
os principais pontos de sua tese de doutoramento, datada de 1988, intitulada “Tutela Civil do Nascituro”, no qual
tratou de forma mais aprofundada a temaética.

*® NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de Direito Penal: parte especial: arts. 121 a 212 do Cé6digo Penal. 3 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2019. [livro eletrdnico].

* PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal: parte especial — arts.121 a 249 do CP, volume 2. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2019. [livro eletrénico].

% ANTOLISEI, Francesco. Manuale di Diritto Penale. Parte Speciale. Milano: Giuffré, 1977. vol. I. p. 87 e 88,
citado por PRADO, Luiz Regis. Tratado de Direito Penal: parte especial — arts.121 a 249 do CP, volume 2. 3.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. [livro eletrdnico].



20

Prosseguindo com a critica realizada por Silmara Chinelatto, o terceiro argumento que
apresenta € de que o proprio ordenamento juridico atribui ao nascituro alguns direitos e
estados independentes do nascimento com vida, como o reconhecimento da filiacdo e o direito
a curatela e a representacdo, conforme se depreende do teor dos ja citados Arts. 1.778 e 1.779,
bem como do Art. 1.634, inc. VIl combinado com o 1.689,** todos do Cédigo Civil de 2002.
A autora inclusive defende que o ente ndo nascido goza dos mesmos direitos concedidos de na
legislacdo civil aos filhos ja nascidos. A conclusdo é extraida do fato de que estas normas néo
contém expressoes como “sd”, “somente”, “apenas”, “unicamente” e “exclusivamente”,
utilizadas em situacdes em que o legislador tem a intencdo de tornar uma norma taxativa, o
que em sua interpretacdo permite também considerar o nascituro como titular destes direitos.
Assim, pode o nascituro ser beneficiario da estipulacdo a favor de terceiro (Art. 436 do
Caodigo Civil), titularizar direito a alimentos (Arts. 1.694, 1.697, 1.699, 1.701 e 1.707 do
Cédigo Civil) e direito & vida e & satde (Art. 948 e 949 do Cédigo Civil).%

Flavio Tartuce destaca o Art. 5° da Lei de Biosseguranca também como um indicativo
da inclinacdo do legislador em acolher a tese concepcionista. A norma mencionada, em seus
incisos | e Il, permite para fins de pesquisa e terapia a utilizacdo de células-tronco em trés
casos: o0 primeiro quando provenientes de embrides humanos invidveis; o segundo quando 0s
embrides, na data da publicacdo da lei, ja estejam congelados ha trés ou mais anos; o terceiro
quando os embrides ja congelados na data da publicacdo da lei venham a completar trés anos.
Para o autor, esta regra teria por finalidade proteger a integridade fisica e a vida do embrido e
portanto também alcancaria 0 nascituro na protecdo também destes direitos.®® O jurista
também se refere a Lei n° 9.434/1997 — que veda em seu Art. 15 a comercializacdo de
material genético e comina pena de reclusdo de trés a oito anos e multa — como norma legal

que busca proteger o nascituro.

®L Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacéo conjugal, o pleno exercicio do poder
familiar, que consiste em, quanto aos filhos: (Redacéo dada pela Lei n® 13.058, de 2014) [...]

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los,
apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; (Redacdo dada pela Lei n®
13.058, de 2014)

Art. 1.689. O pai e a mae, enquanto no exercicio do poder familiar:

I - s&o usufrutuérios dos bens dos filhos;

Il - tém a administracdo dos bens dos filhos menores sob sua autoridade.

%2 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. O nascituro no c6digo civil e no direito constituendo do brasil
projeto de cédigo civil e projeto de constitui¢cdo federal. Doutrinas Essenciais de Direito Civil, Rio de Janeiro,
v. 3, p. 681-691, out. 2010.

83 BRASIL, Lei n°. 11.105/2005 de 24 de Margo de 2005. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/1ei/111105.htm>. Acesso em 04 jan. 2021.

% BRASIL, Lei n°. 9.434 de 04 de Fevereiro de 1997. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9434.htm>. Acesso em 04 jan. 2021.
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Faz-se relevante, entretanto, esclarecer que embora Tartuce invoque a Lei n°.
11.105/2005 para dizer que o legislador optou pela corrente concepcionista e por isso
reconheceu personalidade ao nascituro, o Supremo Tribunal Federal adotou orientacdo em
sentido contrario quando se pronunciou acerca da constitucionalidade da norma. A Corte
Suprema, reconhecido a constitucionalidade do Art. 5° em votacdo apertada no julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 3.510/DF (ajuizada pelo Procurador Geral da
Republica em face do Art. 5° sob o fundamento de que este violava o direito a vida humana e,
em CGltima instancia, a dignidade da pessoa humana, principio basilar constitucional),®
adotou, por maioria, a tese vencedora de lavra do relator Min. Ayres Britto® que
expressamente sustentou que o inicio da personalidade se dava apenas no momento do

nascimento com vida, nos seguintes termos:

“Falo ‘pessoas fisicas ou naturais’, devo explicar, para abranger tdo-somente aquelas
que sobrevivem ao parto feminino e por isso mesmo contempladas com o atributo a
que o art . 2° do Cddigo Civil Brasileiro chama de ‘personalidade civil’, literis: ‘A
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a
salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro’. Donde a interpretacdo de que é
preciso vida pds-parto para o ganho de uma personalidade perante o Direito

[...] E que a nossa Magna Carta ndo diz quando comeca a vida humana. [..] E
quando se reporta a ‘direitos da pessoa humana’ (alinea b do inciso VII do Art. 34),
‘livre exercicio dos direitos (...) individuais’ (inciso III do Art. 85) e até dos ‘direitos
e garantias individuais’ como clausula pétrea (inciso IV do § 4a do Art. 60), esta
falando de direitos e garantias do individuo-pessoa. Gente. Alguém. De
nacionalidade brasileira ou entdo estrangeira, mas sempre um ser humano j& nascido
e 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 (Art. 5°).%

H& posicionamento doutrinario minoritario que entende — em sentido diverso da tese
vencedora adotada pelo Supremo — que a permissdo contida no Art. 5, inc. Il da Lei n°.
11.105/2005 de utilizar embrides congelados ha trés anos ou mais, quando de sua publicacao,
ou que, ja congelados a partir deste momento, venham a completar trés anos, viola

diretamente “o direito a vida, o direito a imagem cientifica (DNA) e o principio do respeito a

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 3.510/DF. Requerente:
Procurador Geral da Republica. Intimados: Conectas Direitos Humanos e Outros. Relator: Min. Ayres Britto.
Brasilia, 04 set. 2014. Disponivel em:

<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2299631>. Acesso em: 04 jan. 2021.

% \/otaram a favor da constitucionalidade do Art. 5° 0s Ministros Marco Aurélio, Celso de Mello, Ellen Gracie,
Carmen LUcia, Carlos Brito e Joaquim Barbosa, e em sentido contrario, por diferentes argumentos, os Ministros
Menezes Direito, Ricardo Lewandowski, Eros Grau, Cezar Peluso e Gilmar Mendes.

%" Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723>. Acesso em 11 ago. 2020.
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dignidade da pessoa humana, consagrados constitucionalmente”.®® Trata-se da opinido
externada por Maria Helena Diniz, que destaca a Lei n° 8.974/1995 (revogada pela Lei de
Biosseguranca) como norma legal mais abrangente no que tange a tutela dos direitos
resguardados ao embrido. Isto porque vedava em seu Art. 8° inc. Il, 111 e IV a manipulacéo
genética de células germinais humanas; a intervencdo em material genético humano in vivo
(exceto para o tratamento de defeitos genéticos) e a producdo, armazenamento ou
manipulacdo de embribes humanos destinados a servir como material biolégico disponivel,
além criminalizar a manipulacdo genética de células germinais humanas.®® No caso do
embrido (que se diferencia do nascituro porque a fecundacdo do 6vulo é feita em proveta e
ndo ocorre o fendbmeno da nidacdo, momento em que é fixado nas paredes do Utero), a jurista
defende que este também teria personalidade e inclusive concebe o chamado “direito a
imagem cientifica”, relacionado ao DNA (ao que tudo indica também passivel de reparagdo se
for violado). " A autora até contribuiu para a elaboracdo do Projeto de Lei n°. 6.960/2002
(convertido no atual Projeto de Lei n° 699/2011, que até o presente momento aguarda a
criacdo de comissdo para discussao), destinado a alterar normas do Cédigo Civil e, entre elas,
incluir expressamente o termo “embrido” na redacdo do Art. 20."

Além da Lei de Biosseguranca, a Lei dos Alimentos Gravidicos’® (Lei n°. 11.804/2008)
também ¢é indicada como demonstracdo de uma inclinacdo pelo legislador a teoria
concepcionista. Ela reconhece o nascituro como titular do direito a alimentos em
complementacdo aos ja mencionados artigos 1.694, 1.697, 1.699, 1.701 e 1.707 do Cddigo
Civil. O Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial n°. 1.629.423/SP -
interposto por pai que entendia por descabida a incidéncia do Art. 6°, paragrafo Unico, da Lei
n°. 11.804/2008 (cuja redagdo diz: “ap0s 0 nascimento com vida, os alimentos gravidicos
ficam convertidos em pensdo alimenticia em favor do menor até que uma das partes solicite a
sua revisdo”’) — consignou que tais alimentos “visam a auxiliar a mulher gestante nas despesas

decorrentes da gravidez, da concepg¢do ao parto, sendo, pois, a gestante a beneficiaria direta

ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. O nascituro no cédigo civil e no direito constituendo do brasil
projeto de cédigo civil e projeto de constituicdo federal. Doutrinas Essenciais de Direito Civil, Rio de Janeiro,
v. 3, p. 681-691, out. 2010.

% A redagiio proposta para o Art. 2° passaria a ser a seguinte: “A personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do embrido e os do nascituro”.

" DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: volume 1: teoria geral do direito civil. 29. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012. p. 222

MO inteiro teor do projeto, além da sua situacdo podem ser verificados no seguinte endereco eletronico:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=494551. Acesso em 19 abr. 2021.
2 BRASIL, Lei n°. 11.804, de 5 de novembro de 2008. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/1ei/111804.htm>. Acesso em 04 jan. 2021.
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dos alimentos gravidicos, ficando, por via de consequéncia, resguardados os direitos do

proprio nascituro”.”

2.4 O NASCITURO COMO SUJEITO DE DIREITO SEM PERSONALIDADE

Nos capitulos anteriores, buscou-se expor as trés principais vertentes teoricas acerca da
possibilidade de se reconhecer a personalidade juridica ao nascituro e as respectivas criticas a
elas enderecadas. A maioria dos cursos e manuais brasileiros, quando trabalham o tema que é
inserido na Parte Geral do Direito Civil, costumam fazer referéncia tdo somente a tese
natalista, da personalidade condicional e concepcionista, equiparando 0s conceitos de
“pessoa” com o de “sujeito de direito” e afirmando que sdo indissociaveis entre si.”*

Contudo, ha juristas criticos a aludida equiparagdo entre os termos, pois afirmam que 0s
conceitos de “pessoa” e “ente despersonalizado” sdo espécies do género “sujeito de direito”. E
a posicdo de Claudio Henrique Ribeiro da Silva e César Fiuza defendida em seus respectivos

'S ¢ “Teoria

artigos intitulados “Apontamentos para uma Teoria dos Entes Despersonalizados’
Filos6fico-Dogmatica dos Sujeitos de Direito Sem Personalidade”.”® Ambos os trabalhos
possuem relevantes argumentos e exemplos praticos envolvendo a aplicacdo do que chamam
de “teoria dos sujeitos de direito sem personalidade” e que expressa a possibilidade de
existirem sujeitos no ordenamento juridico que mesmo sem personalidade podem ser titulares

de direitos, deveres e obrigaces. Além disso, os autores apresentam criticas ao entendimento

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 1.629.423/SP. Recorrente: L DA S J. Recorrida:
M H F (MENOR). Relator: Min. Marco Aurélio Belizze. Brasilia, 06 jun. 2017. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp>. Acesso em: 04 jan. 2021.

™ Venosa, por exemplo, quando trata da pessoa natural e da condicdo do nascitiro no Capitulo Il de sua obra
destinada ao estudo da Parte Geral do Cédigo Civil concebe a nogdo de sujeito de direito, porém a atém-se a letra
da lei e afirma “no estagio atual do Direito, entendemos por pessoa o ser ao qual se atribuem direitos e
obrigagdes” e, algumas linhas apds, afirma “de acordo com nossa legislagdo, inclusive o Codigo de 2002,
embora o nascituro ndo seja considerado pessoa, tem a protegdo legal de seus direitos desde a concepgdo”
(VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. [livro eletrénico]). Opinido
semelhante é sustentada por Carlos Roberto Gongalves, que afirma “o sujeito da relagdo juridica é sempre o ser
humano, na condi¢do de ente social”, porém também fica adstrito a equiparagdo quando afirma “o conceito de
personalidade estd umbilicalmente ligado ao de pessoa” (GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil
brasileiro, volume 1: parte geral. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. [livro eletronico]).

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, valendo-se da doutrina de Maria Helena Diniz, afirmam
expressamente que pessoa € sindbnimo de sujeito de direito e que esta, enquanto sujeito de direito, esta
necessariamente ligada a ideia de personalidade (FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso
de direito civil: parte geral e LINDB. 15. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 177-178).

™ SILVA, Claudio Henrique Ribeiro da. Apontamentos para uma teoria dos entes despersonalizados.
Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 809, 20 set. 2005. Disponivel em:

<https://jus.com.br/artigos/7312>. Acesso em: 8 dez. 2020.

® FIUZA, César. Teoria filos6fico-dogmatica dos sujeitos de direito sem personalidade. Disponivel em:
<https://vetustup.files.wordpress.com/2013/05/teoria-filosofico-dogmatica-dos-sujeitos-de-direito-sem-
personalidade-cesar-fiuza.pdf>. Acesso em: 01 dez. 2020
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adotado por autores classicos e modernos no trabalho das teorias natalista, condicionada e

concepcionista.”” A sequir, passa-se a sintetizar as suas ideias.

2.4.1 TEORIA FILOSOFICO-DOGMATICA DOS SUJEITOS DE DIREITO SEM
PERSONALIDADE

Em seu artigo, Cesar Fiuza inicia sua exposi¢ao por meio de uma explicacdo histdrica
do significado da palavra “pessoa” (em sua origem persona), termo que se reportava tanto nas
culturas grega e romana a mascara utilizada pelos atores em encenacdes e teatros. Com 0
passar do tempo, a expressdo comegou a ser empregada ndo mais para designar o personagem
interpretado em uma peca, mas para indicar o papel desempenhado pelo individuo na
sociedade e a sua funcdo exercida perante a coletividade.”

Na sociedade romana, caracterizada pela divisdo dos homens em livres e escravos,
somente era considerado pessoa e dotado de personalidade (esta era sinbnimo de capacidade
de direito e capacidade de fato) o homem livre, sendo que o exercicio de seus direitos
dependia da posicdo que ocupava em relacdo ao Estado e a sua familia. Era considerada
pessoa e tinha personalidade juridica quem conjugasse conjuntamente o status libertatis,
status familiae e status civitatis, que exprimem, respectivamente, a ideia que o0 homem
deveria ser livre; chefe de familia e cidaddo romano. Ausente alguns destes trés status, nao
havia falar em liberdade plena do sujeito. Ja os helénicos, de modo diverso, reconheciam o
atributo da personalidade apenas em relagdo aos herdis de guerra ou aos vencedores dos jogos
olimpicos.

Com a introducéo das ideias cristds, tem-se uma nova alteracdo na acepcao do conceito
de pessoa, ja que o cristianismo entendia pela igualdade de todos perante Deus. Cada
individuo era uma pessoa humana singular e igual criada por Ele. Note-se tratar-se de no¢do
que, diferente do Direito Romano e Grego, desvincula o reconhecimento da personalidade ao
atendimento de certos requisitos ou de ser titular de alguns estados. J& na Idade Média, ocorre

o reconhecimento dos chamados direitos naturais, inerentes a condi¢cdo do ser humano e fruto

T FIUZA, César. Teoria filos6fico-dogmatica dos sujeitos de direito sem personalidade. Disponivel em:
<https://vetustup.files.wordpress.com/2013/05/teoria-filosofico-dogmatica-dos-sujeitos-de-direito-sem-
personalidade-cesar-fiuza.pdf>. Acesso em: 01 dez. 2020.

Importante mencionar que o autor Cesar Fiuza destaca Tércio Sampaio Ferraz Jlanior como sendo o primeiro
doutrinador a tratar, ainda que de forma embrionaria, do assunto em sua obra “Introduc¢do ao Estudo do Direito:
Técnica, Decisdo, Dominagdo”. O estudo foi aprofundado pelo autor Claudio Henrique Ribeiro da Silva, em seu
artigo “Apontamentos para uma Teoria dos Entes Despersonalizados™.

" FIUZA, César. Teoria filos6fico-dogmatica dos sujeitos de direito sem personalidade. Op. cit.
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da graca divina, direitos estes “que, por serem tidos como inscritos pelo Criador no coracdo de
sua criatura, adquiriam a condi¢o de superioridade sobre quaisquer outros direitos”.”

Fiuza® relata que o conceito de pessoa sofre nova mutacdo com o advento das ideias
iluministas nos séculos XVII e XVIII, que agora ndo € mais associada a uma concessao
divina, mas sim como fruto do intelecto do homem. E a capacidade de raciocinar, pensar por
si proprio e de se reconhecer como individuo que resultam no reconhecimento do eu dotado
de personalidade. A nocéo é aprofundada na Idade Moderna, caracterizada pela preocupacéo
de alguns filésofos em se conferir protecdo aos direitos individuais da liberdade em face da
figura do poderio do Estado.

Cumpre apontar que, embora tenha predominado nos séculos XVII e XVII uma viséo
mais racionalista, ainda faziam-se presentes defensores das concepcfes naturalistas no que
tange ao reconhecimento de direitos, surgindo assim duas correntes filosoficas buscando, cada
uma, justificar a origem dos direitos. Tratam-se das correntes do jus naturalismo e jus
positivismo. Este ultimo associado a ideia de tomar “a lei escrita como fonte quase exclusiva
do Direito, afastando do universo juridico os juizos de valor, como a justica por exemplo. Tais
juizos deveriam ser tratados na seara da filosofia, jamais do Direito”,®* enquanto o primeiro
entenderia pela existéncia de uma norma geral e ndo escrita que serviria como fundamento ao
direito.

Fiuza® ressalta que a defesa de sistemas juridicos exclusivamente amparados na lei
como a unica fonte criadora de direitos mostrou-se moralmente questionavel (basta pensar nos
regimes totalitarios que predominaram em alguns paises na Europa em décadas passadas),
fazendo surgir pensadores que, influenciados pelo jus naturalismo, reconhecem a pessoa
humana como um fim em si mesmo, e ndo como um mero instrumento a servir & sociedade e
ao Estado. E esta a circunstancia que no entendimento do autor é a génese do conceito da
dignidade da pessoa humana e do reconhecimento do homem como individuo dotado de
independéncia e liberdade e de uma série de direitos fundamentais que todos, de maneira
indistinta, sdo titulares e devem té-los garantidos pelo Estado, sem qualquer disting¢éo
envolvendo etnia, convicgdo religiosa, orientacdo sexual, posi¢do social, etc. Fiuza, entéo,

finaliza parte introdutéria referindo que pessoa humana, em sua esséncia, significa ser sujeito

P FIUZA, César. Teoria filoséfico-dogmatica dos sujeitos de direito sem personalidade. Disponivel em:
<https://vetustup.files.wordpress.com/2013/05/teoria-filosofico-dogmatica-dos-sujeitos-de-direito-sem-
personalidade-cesar-fiuza.pdf>. Acesso em: 01 dez. 2020.

% 1bidem.

5. Ibidem.

% Ibidem.
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de direitos e deveres na sociedade, qualidade que independente da existéncia de alguma
norma positivada neste sentido.®®

Estabelecendo os fundamentos de sua tese, o autor afirma que o Direito Brasileiro,
assim como outros ordenamentos juridicos fazem, reconhece a determinados seres abstratos a
capacidade de exercer direitos e contrair obrigacdes do mesmo modo que o faz em relagéo as
pessoas propriamente ditas. Logo de inicio, tece critica a classificacdo apresentada por autores
de que estes seres abstratos seriam ‘“quase pessoas”, sinalizando que esta conceituagdo, ao
estabelecer que os entes ndo sdo pessoas, mas sdo tratados como se fossem, ndo oferece
resposta satisfatdria sobre a sua natureza juridica. Estende esta critica a constatacdo de que
tais entes seriam “organismos juridicos sem personalidade”, porquanto “ndo se explica qual a
natureza dessas entidades, a qual lhes garante, em algumas situacdes, tratamento de pessoa,
mesmo sem o serem”.*

Fiuza também critica quem associa esses entes aos chamados “grupos de personificagdo
anomala”, citando a doutrina de Silvio Venosa como exemplo. Consultando-se a obra
bibliografica deste autor, verificou-se que propde esta classificacdo quando ele trata do
capitulo destinado as pessoas juridicas a partir do Art. 40 do Cdédigo Civil. O doutrinador
coloca, ao lado da divisdo entre pessoas juridicas de direito publico e pessoas juridicas de
direito privado, a existéncia de entidades que reuniriam caracteristicas das pessoas juridicas,
mas nao chegariam a possuir personalidade, por lhe faltarem requisitos necessarios a
personificacdo. Para Venosa, embora estas entidades possam figurar nos polos ativo e passivo
em demandas judiciais, devem ser compreendidas como sendo “um simples agrupamento,
sem que haja a affectio societatis, porque sdo formados independentemente da vontade de
seus membros ou por ato juridico que vincule um corpo de bens”,® afirmando que elas sdo
dotadas de capacidade ou personalidade diminuida ou restrita (em outras palavras um “quase
personalidade™).

De forma a ilustrar, Silvio Venosa enumera exemplos de entidades que, em seu
entendimento, enquadram-se como estes “grupos de personificagdo anomala”. A iniciar pela
familia ou o conjunto familiar, grupo de pessoas dirigidas por um chefe familiar, porém néo
reconhecido desta forma pelo ordenamento juridico, que atribui direitos e obrigacGes de

maneira individual a cada um dos seus integrantes, mas ndo ao conjunto em si, ainda que este

% FIUZA, César. Teoria filos6fico-dogmatica dos sujeitos de direito sem personalidade. Disponivel em:
<https://vetustup.files.wordpress.com/2013/05/teoria-filosofico-dogmatica-dos-sujeitos-de-direito-sem-
personalidade-cesar-fiuza.pdf>. Acesso em: 01 dez. 2020

* Ibidem.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. [livro eletrénico].
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tenha interesses e finalidades em comum. Além da familia, o doutrinador alude ao Art. 75 do
Cédigo de Processo Civil®* que criaria a chamada “personificagdo processual”, da qual certos
sujeitos que ndo tém personalidade juridica conferida pela legislacdo material seriam
detentoras, como a massa falida, a heranca jacente ou vacante, o espélio, sociedades sem
personalidade juridica (irregulares ou de fato) e o condominio.®’

Fiuza rejeita o posicionamento de Venosa por quatro motivos: primeiro pelo fato de
qgue nem todos os exemplos por fornecidos pelo autor sdo, essencialmente, grupos de
personificacdo anémala, como a heranga jacente e a massa falida, que na verdade sdo acervos
patrimoniais. O segundo motivo é de que a expressdo “personificagdo anémala” exprime a
ideia de se estar diante de um organismo que deveria ter adquirido personalidade, porém néo
o fez da forma prevista em lei e, por isso, € an6malo, o que até poderia ser verdade em relacéo
as sociedades irregulares, mas ndo em relacdo as demais hipéteses. O terceiro motivo é de que
ndo é possivel cogitar na existéncia de uma personalidade reduzida, mas apenas sobre
capacidade reduzida — em outras palavras — ou se tem ou néo se tem personalidade. O quarto e
é de que a invocacdo de uma norma processual como justificativa para a aceitacdo da tese da
personificacdo andmala é insuficiente, pois reconhecer o atributo da personalidade implica
também em reconhecer o surgimento de direitos cujo exercicio independe de qualquer forma
de atuacgéo processual.

Tércio Sampaio Ferraz Janior (autor referido por Fiuza em seu artigo), tratando a nogéo
de sujeito de direito ou sujeito juridico, afasta 0 emprego feito pela concepc¢éo tradicional de
associa-lo tdo somente para tratar da pessoa fisica ou juridica, dos seus papeis sociais e
respectivos direitos e deveres, destacando que a pessoa fisica ou juridica é sujeito de direito,
mas a reciproca ndo é necessariamente verdadeira.?® A heranca jacente e os bens néo
partilhados do inventario exemplificam a afirmacdo, pois embora sejam sujeitos de direito,
nao sdo pessoas. E assim prossegue constatando que “o sujeito nada mais é do que o ponto
geométrico de confluéncia de diversas normas. Esse ponto pode ser uma pessoa, fisica ou

juridica, mas também um patriménio. A ele se atribuem, nele convergem normas que

¥ A norma estabelece que serdo representados em juizo, ativa e passivamente: a massa falida, pelo administrador
judicial; a heranca jacente ou vacante, por seu curador; o espélio, pelo inventariante; a pessoa juridica, por quem
0s respectivos atos constitutivos designarem ou, ndo havendo essa designacao, por seus diretores; a sociedade e a
associacao irregulares e outros entes organizados sem personalidade juridica, pela

pessoa a quem couber a administracdo de seus bens; a pessoa juridica estrangeira, pelo gerente, representante ou
administrador de sua filial, agéncia ou sucursal aberta ou instalada no Brasil; o condominio, pelo administrador
ou sindico.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Op cit.

8 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 4. ed.
S8o Paulo: Atlas, 2003. [livro eletrénico].
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conferem direitos e deveres. Fala-se assim em sujeito ativo (de um direito subjetivo) e em
sujeito passivo (de uma obrigacdo)”.®® Estabelecidas as discordancias que Fiuza tem em
relacdo a posi¢do sustentada por autores como Silvio Venosa, apresente a ideia central de seu
trabalho no sentido de que a atribuicdo de direitos pelo ordenamento juridico independe da
personalidade civil, como é o caso do nascituro e da heranga jacente, que classifica como
sujeitos de direito sem personalidade. *°

O doutrinador, entdo, sintetiza a teoria defendida afirmando que “toda pessoa ¢ sujeito

de direitos, mas nem todo sujeito de direitos é pessoa”®

, distinguindo a esséncia da
personalidade e a esséncia do sujeito de direito. A esséncia da personalidade relaciona-se ao
ser sujeito de direito, ainda que o “ser pessoa” signifique mais do que isso, oportunidade na
qual autor faz remisséo a alteracdo do significado do termo persona ao longo da historia. Por
sua vez, o sujeito de direito em sua esséncia ndo se aproxima ou € sindbnimo da personalidade,
mas da capacidade e a aptiddo de exercer de direitos e deveres na ordem juridica. A partir
desta distin¢do, torna-se possivel afirmar que existem entes com e sem personalidade (0

nascituro € um deles) que tém direitos e obrigaces.

2.4.1.1 APLICACAO APARENTE E EFETIVA DA TEORIA DOS SUJEITOS DE
DIREITO SEM PERSONALIDADE

Ap0s explicar as razbes que sustentam a teoria, César Fiuza passa a abordar as hipoteses
em que ela é aparentemente aplicada e os casos em que é efetivamente aplicada. O primeiro
exemplo de aplicacdo aparente é o caso do condominio, que consiste em uma situacao juridica
na qual dois ou mais individuos (os conddéminos, portanto) exercem concomitantemente
direitos e detém deveres sobre uma mesma coisa. Ainda que o termo “condominio” seja
usualmente empregado na praxe juridica como se fosse “alguém” ele ndo ¢, em si, um sujeito
de direito, mas sim os conddminos, de forma individual, ainda que o conjunto deles seja
representado na figura do sindico para a administracéo e representacdo judicial, por exemplo.
A teoria também ¢ inaplicavel em relacdo ao espdlio: embora tenha o inventariante como seu
representante em juizo designado pela legislagcdo processual civil, consiste essencialmente na

unido dos herdeiros, que sdo os verdadeiros sujeitos de direito. A mesma ldgica é aplicavel a

89 F

Ibidem.
% FIUZA, César. Teoria filoséfico-dogmatica dos sujeitos de direito sem personalidade. Disponivel em:
<https://vetustup.files.wordpress.com/2013/05/teoria-filosofico-dogmatica-dos-sujeitos-de-direito-sem-
personalidade-cesar-fiuza.pdf>. Acesso em: 01 dez. 2020
** Ibidem.
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sociedade de fato ou irregular (destaca-se que ela surge em duas hipoteses faticas: quando ndo
registrada ou quando registrada irregularmente): mesmo sendo representada por um
administrador, ndo é responsabilizada diretamente, pois ndo tem personalidade que permite
Ihe atribuir dever ou responsabilidade. Quem respondera serdo 0s seus integrantes, aqueles
que suportardo o 6nus das obrigacOes e deveres dela decorrentes (nesse sentido inclusive é a
redacdo do Art. 990 do Cédigo Civil).*

Outro exemplo de aplicagdo aparente ¢ o caso “dos Orgaos publicos ou privados sem
personalidade, como o Ministério Publico, o Exército, a Policia Militar, os ministérios, as
escolas mantidas por outras entidades etc.”.*® Tais entidades, quando demandadas em juizo,
ndo figuram no polo passivo, mas sim a pessoa de direito publico da Administracdo na qual
estdo inseridas, como o Estado do Rio Grande do Sul ou o Municipio de Porto Alegre, por
exemplo, que sdo os entes no qual o 6rgdo ndo personificado esta inserido, ainda que no plano
fatico tenha sido este Gltimo quem deu causa & controvérsia.**

Expostas as hipbteses de aplicacdo aparente, passa-se agora a indicar casos de aplicacdo
real da teoria dos sujeitos de direito sem personalidade na perspectiva de Fiuza: a situacdo da
heranca jacente, da massa falida e do nascituro. Sobre a massa falida, entende o autor tratar-se
de uma reunido dos haveres e deveres do falido que embora seja administrada pela pessoa do
sindico, é sujeito de direito e deveres que ndo detém personalidade.® E inclusive possivel que
estes direitos sejam exercidos em desfavor do préprio falido, como em um caso no qual o
devedor, em conluio fraudulento com terceiro, pratica atos objetivando prejudicar credores.*
Situacdo semelhante é a da heranca jacente, guardada e administrada por um terceiro na figura
do curador, e que reune direitos e obrigacdes de falecido aparentemente sem sucessdo, embora
também nao seja dotada de personalidade.

Por fim, em relacdo ao nascituro, César Fiuza, diferentemente dos defensores da tese

concepcionista criticos a redacdo supostamente contraditéria do Art. 2° do Cddigo Civil,

% Art. 990. Todos os sécios respondem solidaria e ilimitadamente pelas obrigacdes sociais, excluido do
beneficio de ordem, previsto no art. 1.024, aquele que contratou pela sociedade. BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10
de janeiro de 2002. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 21 abr. 2021.

% FIUZA, César. Teoria filoséfico-dogmatica dos sujeitos de direito sem personalidade. Disponivel em:
<https://vetustup.files.wordpress.com/2013/05/teoria-filosofico-dogmatica-dos-sujeitos-de-direito-sem-
personalidade-cesar-fiuza.pdf>. Acesso em: 01 dez. 2020.

% Pode-se observar que tanto o condominio, como o espélio, a sociedade comum/de fato e os 6rgéos publicos ou
privados sem personalidade sdo uma espécie de ficcdo juridica, criada com o intuito de consolidar uma
coletividade (de bens ou pessoas) em uma situacdo juridica como se ela fosse um sujeito individual de direito
para facilitar a sua compreensdo e a imputacédo de direitos e deveres no ordenamento juridico.

¥ FIUZA, César. Teoria filos6fico-dogmatica dos sujeitos de direito sem personalidade. Op. cit.

% MAMEDE, Gladston. Faléncia e recuperacdo de empresas. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2019. [livro
eletrénico].
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compatibiliza o teor do artigo a ideia sustentada no seu trabalho de que a “personalidade” e o
“ser sujeito de direito” ndo sdo conceitos de igual significado, estando o primeiro conceito
contido neste ultimo (a ideia pode ser expressa na seguinte colocacao: o sujeito de direito ndo
precisa ter personalidade; mas quem tem personalidade é sujeito de direito). O jurista afirma
gue o0 nascituro mesmo sem personalidade por ndo ter nascido (lembre-se que o Art. 2° do
Codigo Civil é claro em estabelecer o nascimento com vida como marco inicial da
personalidade), goza de direitos, sendo sujeito de direito sem personalidade,”” e usufruindo,
de forma igual ao ente nascido ja dotado de personalidade, do direito a vida, a saude, a

dignidade, a sucessdo, entre outros.
2.4.2 APONTAMENTOS SOBRE OS ENTES DESPERSONALIZADOS

Além do artigo de César Fiuza, menciona-se o trabalho de autoria de Claudio Henrique
Ribeiro da Silva, que também defende a teoria dos sujeitos de direito sem personalidade em
seu artigo “Apontamentos sobre os entes despersonalizados”.*® O jurista inicia sua exposicao
destacando que tanto a doutrina brasileira tradicional como a moderna equipara “pessoa’” com
“sujeito de direito”. Consultando-se algumas obras bibliogréficas de autores civilistas,
conclui-se que a constatacdo é verdadeira. Orlando Gomes, por exemplo, define sujeito de
direito como “a pessoa a quem a lei atribui a faculdade ou obrigacdo de agir, exercendo
poderes ou cumprindo deveres”.*® Caio Mario da Silva Pereira, tratando da personalidade e
pessoa natural, afirma que a “ideia de personalidade esta intimamente ligada a de pessoa, pois
exprime a aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair deveres”.® Silvio Venosa
assevera que “sO 0 ser humano pode ser titular das relagdes juridicas. No estagio atual do
Direito, entendemos por pessoa o ser ao qual se atribuem direitos e obrigacdes™.*™*

Esta mesma posi¢do é replicada em obras mais modernas. Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho, por exemplo, ressaltam que a “personalidade juridica é a aptiddo

genérica para titularizar direitos e contrair obrigagdes, ou, em outras palavras, é o atributo

" FIUZA, César. Teoria filos6fico-dogmatica dos sujeitos de direito sem personalidade. Disponivel em:
<https://vetustup.files.wordpress.com/2013/05/teoria-filosofico-dogmatica-dos-sujeitos-de-direito-sem-
personalidade-cesar-fiuza.pdf>. Acesso em: 01 dez. 2020.

% SILVA, Claudio Henrique Ribeiro da. Apontamentos para uma teoria dos entes despersonalizados.
Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 809, 20 set. 2005. Disponivel em:

<https://jus.com.br/artigos/7312>. Acesso em: 8 dez. 2020.

% GOMES, Orlando. Introduc&o ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense. 2000. p. 142.

100 pEREIRA, Caio Maério da Silva. Institui¢des do direito civil, volume 1. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. [livro eletrénico].

101 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. [livro eletrdnico].
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para ser sujeito de direito”.'® Carlos Roberto Goncalves, citando Washington de Barros
Monteiro, expde que “no direito moderno, pessoa € sindbnimo de sujeito de direito ou sujeito
de relacdo juridica”.'® Na mesma linha é a opinido de Alvaro Villaca Azevedo, quando
afirma “personalidade € a situacdo de ser pessoa, a ela inerente [...] somente a pessoa pode ser
sujeito de direitos e deveres, tendo personalidade” '

Claudio Henrique Ribeiro da Silva atribui a opinido destes autores a chamada “teoria da
equipara¢do”, cuja adogdo resultou na criacdo de um desnecessario embate sobre a correta
interpretacdo do Art. 2° do Codigo Civil. Como boa parte da doutrina civil brasileira ndo
considera nascituro como sujeito de direito sem personalidade, buscou-se solucionar o
problema por meio da criagdo das ja explicadas teorias natalista, condicionalista e

concepcionista.’®®

O jurista atribui tais criagdes “em funcdo da falta de uma teoria dos entes
despersonalizados que assentasse o principio de que o sujeito de direito é género, cujas
espécies sdo a pessoa ¢ o ente despersonalizado”.’® Veja-se que as trés teorias, embora
distintas em contetdo, tém por comum o fato de partirem da premissa que sujeito de direito é
igual a pessoa.'%” Destaca-se que em grande parte das obras doutrinarias consultadas, néo se
encontrou uma explicacdo por parte dos autores acerca dos motivos de o legislador ter
adotado a teoria da equiparacdo e nem o porqué de igualmente seguirem tal ideia. Caio Méario
da Silva Pereira, por exemplo, menciona que a redacdo do Art. 2° deu-se pela influéncia da
doutrina romana, salientando, ainda, a contribuicdo de Windscheid,'® cujos escritos teriam
sido amparados — nas palavras do autor — em um “mais seguro cunho de verdade

cientifica”.'®

1% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 1: parte geral. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2017. [livro eletrbnico].

193 Conforme MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil, v. 1, p. 56, citado por GONCALVES,
Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 1: parte geral. 15. ed. S80 Paulo: Saraiva, 2017. [livro
eletrdnicol].

104 AZEVEDO, Alvaro Villaga de. Curso de direito civil: teoria geral do direito civil: parte geral. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. [livro eletrénico].

105 SILVA, Claudio Henrique Ribeiro da. Apontamentos para uma teoria dos entes despersonalizados.
Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 809, 20 set. 2005. Disponivel em:

<https://jus.com.br/artigos/7312>. Acesso em: 8 dez. 2020.

1% Ihidem.

97O autor inclusive pontua, em passagem do artigo, ter almejado “demonstrar o equivoco em que tem incorrido
a doutrina tradicional quando desconsidera a existéncia (reconhecida pelo ordenamento juridico) de centros de
imputacdo juridica (sujeitos de direito) ndo dotados de personalidade, e prop8e a equiparacdo das nogdes de
pessoa e de sujeito de direitos”

198 Caio Mario faz referéncia a obra “Diritto delle pandette”, de Bernhard Windscheid, livro I, paragrafos 38 e
seguintes. Somente conseguiu-se acesso ao livro I, disponivel em:
<https://bibliotecadigital.trt1.jus.br/jspui/handle/1001/675728>. Acesso em 23 abr. 2021.

199 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes do direito civil, volume 1. 30. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017. [livro eletronico].
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Apos tais apontamentos, Claudio Henrique Ribeiro da Silva passa a discorrer sobre a
introducdo da ideia envolvendo a existéncia de sujeitos sem personalidade no Direito
Brasileiro, mencionando ter sido inicialmente recepcionada pelos processualistas, que
diferenciando as noc¢des de legitimacdo ordinaria e extraordinaria, passaram a indicar a
possibilidade de um direito ser postulado em juizo por alguém que, no plano material, ndo era

o seu verdadeiro titular.**°

O proprio Codigo de Processo Civil em seu Art. 75 estabelece a
legitimacdo ordinaria reconhece capacidade processual a massa falida, heranca jacente,
espdlio, sociedades de fato e o condominio. Citando Vicente Greco Filho, Claudio Henrique
Ribeiro da Silva refere que a capacidade processual tem por pressuposto a capacidade de ser
parte (aptiddo para ter direitos ou deveres em uma relacdo juridica material), a qual, por sua
vez, consiste na condicdo de ser da pessoa natural ou juridica (em razdo do Art. 1 do Cddigo
Civil), mas que esta capacidade também pode reconhecida em se tratando de entes sem

personalidade juridica, em carater excepcional. '

Apos, exemplifica como sujeitos de direito
sem personalidade as Camaras Legislativas Municipais, Estaduais e Federal que, embora nédo
descritas no Art. 75 do Codigo de Processo Civil e Art. 41 do Cadigo Civil, tém reconhecida a
aptidao para titularizar direitos e deveres na ordem juridica.

O autor finaliza sua exposi¢do propondo que, embora a adogdo da teoria permita
reconhecer a existéncia de diversos sujeitos de direito sem personalidade, ha de se fazer uma
distingdo valorativa entre estes, devendo o ser humano despersonalizado (0 nascituro) ocupar
o “primeiro lugar”. E isto se da pelo motivo de que o Poder Constituinte estabeleceu a
dignidade da pessoa humana como principio fundamental no Art. 1°, inc. 11l e, logo apéds, no
Art. 5°, caput, descreve uma série de direitos diretamente relacionados com a pessoa humana

112

(vida, liberdade, igualdade, seguranca e propriedade).”= Assim, conclui o seu raciocinio:

“[...] engquanto as pessoas possuem aptiddo genérica para direitos, deveres e
obrigacgdes, osentes despersonalizados possuem tal aptiddo limitada tanto pela
legislacdo quanto por sua propria natureza. Estes, portanto, s6 podem titularizar
direitos ou participar de relagGes juridicas que o ordenamento expressamente lhes
autorize ou que se refiram diretamente a sua natureza e suas finalidades.

Assim é que o nascituro, desde que concebido, tem todos os direitos (livres de
qualquer condicao) que Ihe decorrem de sua natureza humana. Tem o direito a vida,

M0 SILVA, Claudio Henrique Ribeiro da. Apontamentos para uma teoria dos entes despersonalizados.
Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 809, 20 set. 2005. Disponivel em:

<https://jus.com.br/artigos/7312>. Acesso em: 8 dez. 2020.

11 FILHO, Vicente Greco. Direito Processual Civil Brasileiro. Volume 1. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 100
citado por SILVA, Claudio Henrique Ribeiro da. Apontamentos para uma teoria dos entes
despersonalizados. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 809, 20 set. 2005. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/7312>. Acesso em: 8 dez. 2020.

12 SILVA, Claudio Henrique Ribeiro da. Apontamentos para uma teoria dos entes despersonalizados. Op.
cit.
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a saude, e a todos aqueles que, ainda que ndo expressos, sejam adequados a sua
condicdo e natureza, o que ndo impede a existéncia de certos direitos condicionais
de titularidade do nascituro, notadamente de cunho patrimonial. [...]

Ente despersonalizado, portanto, é o sujeito de direitos dotado de aptiddo para
contrair direitos, deveres e obrigac@es, limitada pela legislacdo e por sua prépria
natureza.

Por outro lado, pessoa é o sujeito de direitos com aptiddo genérica para contrair
direitos, deveres e obrigacdes.

Em ambos os casos, a aptidao é abstrata, mas, desde que haja o centro de imputacédo
juridica (e isto ndo pressupfe a imputacdo concreta), como efetivamente ha em

relagdo aos entes despersonalizados, estara presente o sujeito de direitos”.*®

3 SILVA, Claudio Henrique Ribeiro da. Apontamentos para uma teoria dos entes despersonalizados.
Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 809, 20 set. 2005. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/7312>. Acesso em: 8 dez. 2020.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL

3.1 A RESPONSABILIDADE CIVIL E O DANO COMO ATO ILICITO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Segundo Sérgio Cavalieri Filho, a responsabilidade civil “é um dever juridico sucessivo
que surge para recompor o dano decorrente da violagio de um dever juridico originario”,™*
sendo este Ultimo uma obrigacdo imposta pelo ordenamento juridico aos individuos e que
consiste em respeitar as esferas de direito alheias, por meio de uma acdo ou uma abstencéo
(obrigacdes de dar, fazer e ndo fazer, portanto). O dever sucessivo, por sua vez, origina-se da
violacgdo destas normas de conduta positivas ou negativas preexistentes e impostas resultando,
assim, no surgimento da responsabilidade civil e da consequente obrigacdo de indenizar.'*®
Caio Mario afirma que a responsabilidade civil “consiste na efetivacdo da reparabilidade
abstrata do dano em relacdo a um sujeito passivo da relagdo juridica que se forma”,™®
operando como um principio que vincula o dever de reparar com o causador do dano.
Semelhante é a opinido de Carlos Alberto Bittar, opinando tratar-se a responsabilidade civil
de uma férmula voltada a restauracdo de um desequilibrio causado na esfera patrimonial ou
uma forma de compensar o sofrimento alheio em sua esfera extrapatrimonial, com base no
principio do neminem laedere.*"’

A existéncia da responsabilidade civil é precedida da conjugagdo cumulativa dos
requisitos do dano, acdo ou omissdo e nexo de causalidade. Caio Mario define dano como a
“lesdo ao direito ou interesse da vitima”.**® Ele deve ser certo (ndo se admite no ordenamento

legal brasileiro a recomposicdo do dano meramente hipotético ou eventual),**®

atual (é
invidvel postular a reparacdo de dano futuro) e subsistente (ndo pode ter sido reparado no
momento de sua exigéncia em juizo).’?® O dano pode ser patrimonial ou extrapatrimonial. O
primeiro é constatado quando hd uma ofensa a bens tangiveis de pessoa (seja ela natural ou

juridica) ou até de algum ente despersonalizado, enquanto o segundo atinge direitos de cunho

14 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 02.

5 Ihidem. p. 02.

116 pPEREIRA, Caio Mério da Silva; TEPEDINO, Gustavo. Responsabilidade Civil. 12. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2018. [livro eletrdnico].

Y7 Trata-se de brocardo romano que se traduz em “ndo causar dano a outrem”. E um dever negativo, portanto,
conforme leciona BITTAR, Carlos Alberto. Reparacio civil por danos morais. 4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2015.
[livro eletrénico].

118 PEREIRA, Caio Mério da Silva; TEPEDINO, Gustavo. Op. cit.

" Ibidem.

' GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, v. 3:
responsabilidade civil. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. [livro eletronico].
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ndo patrimonial, que podem se relacionar a personalidade, honra objetiva e subjetiva,
imagem, vida, satde, entre outros.'**

A acdo e a omissao, por sua vez, sdo condutas humanas que se manifestam no mundo
dos fatos produzindo consequéncias juridicas danosas, sendo a acdo uma atuacao positiva, um
“fazer”. A omissdo ¢ a atuagdo negativa, o “ndo fazer” de alguém que, por forca da lei ou por
ter dado causa ao evento, tinha a obrigacéo de agir.*** O nexo de causalidade é o liame causal
estabelecedor de uma relacéo entre o prejuizo da vitima e a conduta do ofensor. Trata-se de
um “elemento referencial entre a conduta e o resultado”.*?® Diante de tais conceitos, quando
demonstrar-se que “o resultado lesivo (dano) proveio de atuagao do lesante (agdo ou omissao

antijuridica) e como seu efeito ou consequéncia (nexo causal ou etiologico)”, *2* sera possivel

falar em responsabilidade civil. A doutrina brasileira majoritaria segue este entendimento.*®

O Cadigo Civil adota um sistema de responsabilidade misto, pois concebe tanto a
existéncia da modalidade de responsabilidade subjetiva como a objetiva. Em se tratando da
subjetiva, exige-se a presenca da relagdo de causalidade, dano, e a demonstracdo do elemento
culpa em sentido estrito (manifestada na imprudéncia, impericia ou negligéncia) ou dolo para
a configuragdo do dever reparatorio. O Art. 186 ¢ exemplo disto, ao referir “aquele que, por
acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. **°

A responsabilidade objetiva diferencia-se da modalidade subjetiva no aspecto referente
a demonstracdo da culpa, que se torna requisito irrelevante em virtude da adogao da “teoria do
risco criado”. O elemento animico da vontade (em que se compreende a culpa em sentido
estrito € o dolo) ¢ retirado em virtude “do risco ao qual a vitima foi submetida, ou o risco que
0 agente assume em razdo da atividade desenvolvida, que podera conduzir a producao de dano
em terceiro”, como leciona Rui Stoco.*?’

Na mesma linha ¢é a doutrina de Caio Mario que reconhece a aplicacdo da modalidade

objetiva de responsabilidade “cada vez que uma pessoa, por sua atividade, cria um risco para

2L CAVALIERI FILHO, op cit. p. 93.

122 Ihidem, p. 25.

123 Ibidem, p. 49.

124 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacio civil por danos morais. 4. ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2015. [livro
eletrbnico].

125 Ha doutrina minoritaria defendendo a existéncia de responsabilidade civil sem dano, como Enio Duarte
Fernandez Junior e Renata Martins da Rosa, por exemplo no artigo intitulado “Por uma responsabilidade civil
afeta as condutas e ndo as consequéncias: sim, € possivel uma responsabilidade civil sem danos”.

126 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 04 jan. 2021.

27.STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. ver., atual. e reform. com
acréscimo de acordaos do STF e STJ. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. [livro eletrdnico].
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outrem [de forma que deverd] responder por suas consequéncias danosas”,'”® mesmo

comprovando o causador do dano ter agido com zelo e cuidado. O Art. 927 do Codigo Civil
ilustra isso, pois embora faca remissdo ao Art. 186 e 187 do Cddigo Civil, estabelece em seu
paragrafo tnico que “havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.**® O Cédigo de Defesa do
Consumidor ¢ outro diploma legal que se vale da modalidade objetiva de forma integral, na
figura da responsabilidade dos fornecedores por vicios de produtos ou servi¢os que atinjam
bens ou a prdpria incolumidade fisica dos consumidores.

A teoria do risco criado tem aplicacdo em diversos ramos do ordenamento juridico,
tanto nas relagdes entre privados (na figura do risco-proveito e do risco criado), como também
na relacdo entre particular e Estado, por meio da teoria do risco administrativo e do risco
integral. Também se faz presente no &mbito das relacbes de trabalho na forma da teoria do
risco profissional ou industrial e “se refere a quem exerce atividade com fins lucrativos e,
porque aufere lucros, deve assumir o risco dos danos que possa causar (teoria do ubi

emolumentum ibi onus)”.**°

3.2 O DANO EXTRAPATRIMONIAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A indenizagdo por dano extrapatrimonial foi inicialmente positivada pela Constitui¢éo
Federal, que assegura “o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacao por
dano material, moral ou a imagem” e estabelece que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo” nos incisos V e X, respectivamente, de seu Art.
50131 O préprio projeto do atual Cédigo Civil de 2002 ainda quando apresentado em
11/06/1975 (Projeto de Lei n°. 634/1975) contemplava a modalidade em seu Art. 184, nos

seguintes termos “aquele que, por agdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia,

128 PEREIRA, Caio Mério da Silva; TEPEDINO, Gustavo. Responsabilidade Civil. 12. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2018. [livro eletrdnico].

2 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 15 mar. 2021.

130 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. ver., atual. e reform. com
acréscimo de acérdaos do STF e STJ. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. [livro eletronico].

131 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
Presidéncia da Republica, 2020. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 24 fev. 2021.
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violar direito e causar dano a outrem, ainda que simplesmente moral, comete ato ilicito”.**?

Entretanto, o dano extrapatrimonial j& vinha sendo aceito anteriormente pelos Tribunais
Brasileiros, ainda que com certa resisténcia inicial.

Nesse sentido, citam-se os Recursos Extraordinarios n°. 59.940/SP, de 1966;"
59.111/CE, de 1967; *** 65.281/SP, de 1968"* e 64.771/GB. ¥ Ha também a edicdo da
Stmula 491 do Supremo Tribunal Federal, aprovada em 03/12/1969, cujo teor estabelece que
“¢ indenizavel o acidente que cause a morte de filho menor, ainda que nédo exerca trabalho
remunerado”. **’ O enunciado que inicialmente era aplicado somente para reconhecer a
possibilidade de indenizacdo por dano material a familias de baixa-renda que haviam perdido

filhos de tenra idade que auxiliavam na composicdo dos recursos da familia®®

teve sua
interpretacdo ampliada passando a abarcar também a figura do dano extrapatrimonial causado

por este evento morte. Nesse sentido, cita-se o Recurso Extraordinério 71.884/CE. **°

132 BRASIL. Projeto de Lei n°. 634 de 1975. Brasilia: Camara dos Deputados, 1975. p. 11. Disponivel em:
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD13JUN1975SUP_B.pdf#page=1>. Acesso em 11 abr. 2021.
13 RESPONSABILIDADE CIVIL - A MORTE DE FILHOS MENORES, CONFORME AS
CIRCUNSTANCIAS, COMPORTA INDENIZACAO. O PROBLEMA RESOLVE-SE NA LIQUIDACAO E
POR ARBITRAMENTO.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 59.940/SP. Recorrente: Vicente Damico E
Outro. Recorrido: Auto Onibus Jundiai. Relator: Min. Aliomar Baleeiro. Brasilia, 26 abr. 1966.

Disponivel em:

<http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/>. Acesso em: 11 abr. 2021.

13 RESPONSABILIDADE CIVIL. RESSARCIMENTO DO DANO MORAL. A REPARAQAO DO DANO
DECORRENTE DE ATO ILICITO, QUE HAJA CAUSADO A MORTE DE MENOR, NAO SE RESTRINGE
AOS LIMITES DO ART. 1 537 DO C. CIVIL. IMPOE-SE A INDENIZACAO POR ARBITRAMENTO,
CONSOANTE A REGRA DO ART. 1553 DO CITADO DIPLOMA.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°. 59.111/CE. Recorrente: Jose Rodrigues.
Recorrido: Prefeitura Municipal De Fortaleza. Relator: Min. Djaci Falcao. Brasilia, 15 mai. 1967. Disponivel
em:

<http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/>. Acesso em: 11 abr. 2021.

1% RESPONSABILIDADE CIVIL. MORTE DE MENOR, SEM OCUPA(;AO LUCRATIVA REGULAR,
MAS QUE AJUDAVA OS PAIS, DE CONDIQAO HUMILDE. EXPECTATIVA JUSTIFICAVEL DE
COOPERAQAO MAIS EFETIVA EM FUTURO PROXIMO. INDENIZAQAO A SER LIQUIDADA POR
ARBITRAMENTO (C. CIV., ART. 1.553). PRECEDENTE DA 2 TURMA: RE 59.940 (1966).

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°. 65.281/SP. Recorrente: Virgilio Mota.
Recorrido: Irmdos Rocha. Relator: Min. Victor Nunes. Brasilia, 23 set. 1969. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/>. Acesso em: 11 abr. 2021.

13 RESPONSABILIDADE CIVIL. MORTE DE MENOR. INDENIZACAO A SER LIQUIDADA EM
ARBITRAMENTO. APLICACAO DOS ARTS. 159 E 1533 DO CODIGO CIVIL. PRECEDENTES.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n°. 64.711/GB. Recorrente: Nelida Derina Tombo
Socci. Recorrido: Transportes Amigos Unidos LTDA. Relator: Min. Thompson Flores. Brasilia, 17 abr. 1969.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/>. Acesso em: 11 abr. 2021.

137 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 491.

Disponivel em: <https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/seq-sumula491/false>. Acesso em 11 abr. 2021.

138 A edicdo da Stmula 491 fundou-se nos seguintes precedentes: RE 65281/SP, RE 53404/GB e RE 59940/SP.
139 DANO MORAL. REPARACAO. SUMULA 491.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n°. 71.884/CE. Recorrente: Alberto Targino.
Recorrido: Sabino Alves Teixeira e Outro. Relator: Min. Luiz Gallotti. Brasilia, 21 mai. 1971.

Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/>. Acesso em: 11 abr. 2021
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O dano extrapatrimonial se encontra atrelado ao conceito da dignidade da pessoa
humana que, por influéncia do Art. 1° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de
1948,*° o Constituinte estabelece como principio basilar do Estado Democratico de Direito
em seu Art. 1, inc. I11.*** Cristiano Chaves Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga
Netto o conceituam como uma “lesdo a um interesse existencial concretamente merecedor de
tutela”.*** Para os doutrinadores, sofrer dano extrapatrimonial ndo implica, necessariamente,
em suportar sentimentos negativos como dor, desgaste, desprezo ou insatisfacdo, os quais sao
possiveis consequéncias do dano, mas ndo requisitos elementares para o reconhecimento da
existéncia de ofensa aos atributos extrapatrimoniais. Nesse sentido, os doutrinadores fazem
alusdo ao enunciado n°. 445 do Conselho de Justica Federal que afasta a ocorréncia de
sentimentos humanos desagradéveis como requisito para reconhecer o dano.**® Também
referem que a auséncia de capacidade de compreensdo permanente ou transitéria de
determinados sujeitos (como uma crianga ou uma pessoa em coma) ndo exime o dever de
indenizar que tenha surgido em virtude de alguma ofensa e que termine atingindo os seus
direitos fundamentais. Silvio Venosa tem opinido semelhante, ao referir que “o dano moral
abrange também e principalmente os direitos da personalidade em geral, direito a imagem, ao
nome, a privacidade, ao proprio corpo etc. Por essas premissas, ndo ha que se identificar o
dano moral exclusivamente com a dor fisica ou psiquica”.***

Ainda tratando da concepgéo equivocada de que o dano extrapatrimonial dependeria de
algum sentimento de desvalia, os autores explicam que este entendimento tem origem na
época em que se admitia a existéncia do dano extrapatrimonial como consequéncia necessaria
do dano patrimonial. Assim, a forma de calculo dano patrimonial (comparagdo do patrimonio
do ofendido antes e depois lesdo) acabava por também ser aplicada em relacdo ao dano

extrapatrimonial, numa espécie de “equacao” envolvendo os sentimentos do ofendido antes e

%0 Artigo 1°: Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razéo e
consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade.

PARIS. Declaragéo Universal dos Direitos Humanos — ONU. 1948. Disponivel em:
<https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos>. Acesso em 24 fev. 2021.

141 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

111 - a dignidade da pessoa humana;

12 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de direito
civil: responsabilidade civil. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 298-301.

4«0 dano moral indenizavel ndo pressupde necessariamente a verificagio de sentimentos humanos
desagradaveis como dor ou sofrimento”. Disponivel em:

<https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/366>. Acesso em 15 mar. 2021.

144 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigagdes e responsabilidade civil. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.
[livro eletrénico].



39

depois do prejuizo. Este pensamento provou-se equivocado, ja que o dano extrapatrimonial
foi reconhecido como modalidade independente da leséo patrimonial. N&o por outro motivo
que o Cddigo Civil de 2002 e a propria Constituicdo Federal o reconhecerem como
modalidade autbnoma.

N&o obstante a independéncia entre as espécies de dano, € comum a existéncia de
situagbes nas quais um mesmo fato origine tanto o prejuizo patrimonial como 0 ndo
patrimonial. Destaca-se nessa linha a conceituacdo feita por Carlos Alberto Bittar que, diante
desta interpenetracdo entre as modalidades a depender da situacdo, propde a classificacdo dos
danos (materiais ou morais) em puros/diretos e em reflexos/indiretos. O dano extrapatrimonial
reflexo surgiria de uma violagdo a uma obrigacdo de carater patrimonial e que acabou
surtindo efeitos na esfera extrapatrimonial como, por exemplo, o descumprimento de uma
obrigacdo contratual causadora de uma perturbacdo significativa no relacionamento até entdo
saudavel mantido entre contratantes. Em se tratando do dano patrimonial reflexo, tem-se
exatamente o inverso. De forma a ilustrar, pode-se pensar em um prejuizo que afetou a
celebracdo de negocios e a credibilidade de determinada pessoa em virtude de alguma
difamacdo ou calunia que lhe tenha sido imputada de forma pretérita. No caso do dano
extrapatrimonial e patrimonial puro, consistem em fatos que geram uma perturbacdo direta a
uma s6 esfera, como uma ofensa verbal ou um descumprimento contratual cujos efeitos

limitam-se a0 patrimdnio ou & esfera extrapatrimonial.**
3.3 O DANO EXTRAPATRIMONIAL IN RE IPSA

Conforme exposto no capitulo anterior, o dano extrapatrimonial é a ofensa que atinge
atributos da personalidade, podendo afetar o &nimo psiquico, moral ou intelectual da vitima*®
ou direitos fundamentais. A doutrina de uma forma geral ndo costuma debater muito acerca da
sua definicdo, sendo unanime quanto a isso. O mesmo néo é dito, entretanto, quando se trata
da comprovacao do dano extrapatrimonial. H& duas posi¢des quanto a este tema: a primeira é
no sentido de que o dano extrapatrimonial ¢ modalidade prescindivel de prova, pois a mera
pratica de um ato ilicito que atinge a esfera extrapatrimonial é intrinsecamente grave e, por
isso, suficiente a comprovar a sua existéncia. E a chamada modalidade do dano

extrapatrimonial in re ipsa, fruto de uma presuncgéo absoluta. A segunda posi¢édo entende que

% BITTAR, Carlos Alberto. Reparacdo civil por danos morais. 4. ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2015. [livro
eletrénico].

146 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigagdes e responsabilidade civil. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.
[livro eletrénico].
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mesmo o dano extrapatrimonial sendo, por sua propria natureza, de dificil demonstracéo,
guem reclama sua reparacdo deve a0 menos ser capaz de produzir um ou mais elementos que
permitam concluir pela sua existéncia. A comprovacdo € desnecessaria apenas em casos de
flagrante violacdo a algum atributo da personalidade ou direito fundamental.**’ Vigora,
entretanto, uma regra geral de que ndo ha uma presuncgdo absoluta para todo e qualquer dano
extrapatrimonial sofrido. Em suma, ambas as correntes admitem a figura do dano
extrapatrimonial in re ipsa, a diferenca é que a primeira o vislumbra em todos os casos e a
segunda ndo.

Silvio Venosa, por exemplo, filia-se a segunda corrente. Tratando do tema, salienta que
embora exista uma clara dificuldade de se mensurar a dor fisica sofrida por alguém ou a
extensdo da violacdo a direitos como a imagem, a honra, a respeitabilidade, a aferi¢cdo do dano
extrapatrimonial sempre se da de acordo com o caso particular, cujas circunstancias devem
ser analisadas, principalmente a natureza do ato ilicito, quem o praticou e quem foi ofendido.
Essa avaliacdo deve considerar, ainda, as chamadas “maximas da experiéncia” comum do
magistrado.'*® A prova, portanto, é construida em cada caso, na interpretacéo do autor.

Semelhante é a opinido de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho que,
citando Sérgio Severo, apontam que o critério do reasonable man (o homem-médio) serve
como um norte a decisdo do julgador, formando uma presuncdo relativa de que o dano
concretizou-se, salvo prova em contrério.**® O mesmo entendimento é externado por Flavio
Tartuce que expressamente afirma tratar-se a modalidade in re ipsa de excecdo em nosso
sistema juridico, presente “nos casos de abalo de crédito ou abalo moral, protesto indevido de
titulos, envio do nome de pessoa natural ou juridica para o rol dos inadimplentes (Serasa,
SPC), uso indevido de imagem, morte de pessoa da familia ou perda de 6rgdo ou parte do
corpo”.**® O autor ainda faz mencéo ao informativo n°. 513 do Superior Tribunal de Justica

cujo teor afirma presumir-se o dano extrapatrimonial quando ha ofensa a interesses ou direitos

47 Interessante destacar a classificagdo proposta por Flavio Tartuce que conceitua o dano extrapatrimonial in re
ipsa como “dano objetivo” ou “presumido” — que afirma tratar-se de exce¢do no ordenamento juridico brasileiro
— modalidade que se contrapde ao chamado dano “subjetivo” ou “provado” — que afirma tratar-se de regra geral.
TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil — v. 2. 14. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. [livro eletronico].

18 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigagdes e responsabilidade civil. 17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017.
[livro eletrénico].

1% Conforme Sérgio Severo, Os Danos Extrapatrimoniais, Sd0 Paulo: Saraiva, 1996, p. 63-64, citado por
GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, v. 3: responsabilidade
civil. S8o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019.

10 TARTUCE, Flavio. Op. cit.
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existenciais atinentes a dignidade da pessoa humana.™™ Carlos Alberto Bittar também

compactua do entendimento:

“[...] o dano moral repercute internamente, ou seja, na esfera intima, ou no recondito
do espirito, dispensando a experiéncia humana qualquer exteriorizagdo a titulo de
prova, diante das proprias evidéncias faticas [...] cumpre demonstrar-se que, pelo
estado da pessoa, ou por desequilibrio em sua situagdo juridica, moral, economica,
emocional ou outras, suportou ela consequéncias negativas advindas do fato lesivo.
A experiéncia tem mostrado, na realidade fatica, que certos fendmenos atingem a
personalidade humana, lesando os aspectos referidos, de sorte que a questdo se
reduz, no fundo, a simples prova do fato lesivo. Nao se cogita, em verdade, pela
melhor técnica, em prova de dor, ou de afli¢do, ou de constrangimento, porque sdo
fendmenos insitos na alma humana como rea¢des naturais a agressdes do meiO
social. Dispensam, pois, comprovacdo, bastando, no caso concreto, a demonstragdo

do resultado lesivo e a conex@o com o fato causador, para responsabilizacdo do

agente”. 1*?

A Unica opinido que se filia a primeira corrente (presuncdo absoluta do dano
extrapatrimonial) é a de Carlos Roberto Gongalves que afirma tratar-se o dano
extrapatrimonial de espécie que dispensa “prova em concreto, pois se passa no interior da
personalidade e existe in re ipsa. Trata-se de presuncdo absoluta”.™>® Prescinde, portanto, das
demais hipoteses nas quais a alegacdo de dano deve estar acompanhada de elementos aptos a
demonstrar um prejuizo extrapatrimonial para entdo torna-lo passivel de reparacdo. O jurista,
entdo, ilustra a definicdo fazendo alusdo a eventos como a perda de um filho ou ofensa a
honra como hipoteses que dispensariam a producdo de maiores provas pois o prejuizo poderia
ser extraido da simples narrativa destes fatos. A mera existéncia de tais eventos € capaz de
fazer surgir um dever de indenizar. O doutrinador, contudo, ndo tece maiores consideragdes
acerca dos parametros para se considerar ou ndo determinado fato como apto a fazer surgir o
dano extrapatrimonial in re ipsa. E posicionamento isolado na bibliografia consultada.

Sérgio Cavalieri parece seguir linha semelhante, ao dizer assistir razdo a quem entende
que o dano extrapatrimonial estaria compreendido na ofensa em si e “decorre da gravidade do
ilicito em si. Se a ofensa é grave e de repercussdo, por si sé justifica a concessdo de uma

satisfacdo de ordem pecuniaria ao lesado. Em outras palavras, o dano moral existe in re ipsa;

L BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Informativo de Jurisprudéncia NGmero 513. Brasilia, 6 de margo de
2013. Disponivel em:
<https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/informjurisdata/article/view/4013/4236>. Acesso em
22 fev. 2021.

152 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacdo civil por danos morais. 4. ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2015. [livro
eletrbnico].

153 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 12. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2017. [livro eletrdnico].
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deriva inexoravelmente do proprio fato ofensivo”.*>* Porém, logo ap6s o autor destaca que
esta regra ndo se aplica a todo ato ilicito, pois somente haveria falar em presuncdo do dano
apos o evento ter passado por um juizo de experiéncia pelo julgador, com o intuito de
verificar se a situacdo narrada tem potencial de causar o dano alegado pela suposta vitima.

Este juizo de experiéncia ou pelas “maximas da experiéncia comum”, referido na obra
de Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto Braga Netto consiste em
uma afericdo orientada por uma técnica de ponderacdo e avaliacdo pautada na
proporcionalidade, que considerara as peculiaridades do caso levado a apreciacdo do Poder
Judiciério para entdo verificar se houve dano a algum interesse existencial.'*®

Ocorre que isto em grande parte das vezes ndo ocorre na pratica, tornando a figura do
dano extrapatrimonial in re ipsa uma modalidade que acaba tendo a sua finalidade esvaziada
diante da falta de argumentacdo e fundamentacdo convincente por parte dos julgadores, 0s
quais simplesmente afirmam estar diante de uma situacdo de dano in re ipsa sem tecerem
maiores consideracGes acerca do caso decidido. O conceito é empregado de forma abstrata e
sem maiores atencOes acerca da alegada violacdo ao direito de personalidade ou fundamental
e quem sao as partes envolvidas.

Embora os trés doutrinadores reconhecam a presenca de casos de facil resolugdo e
aplicacdo da modalidade do dano in re ipsa (como uma situacdo envolvendo amputacao por
acidente automobilistico), destacam que muitas vezes ha omissdo por parte do julgador em
avaliar casos mais complexos (como a ofensa a integridade psiquica ou algum embate entre o

direito & intimidade e o interesse publico, por exemplo),*®

0 que é necessario, considerando a
dificuldade de prova da existéncia desta modalidade de dano.

Em artigo sobre o tema, Eduardo Cambi e René Francisco Hellman relatam que a prova
do dano in re ipsa pelo ofendido ndo ocorre de forma direta, mas sim por uma construcdo
I6gica efetuada no caso. Criticando o tratamento da matéria no ambito da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, afirmam que a existéncia do dano extrapatrimonial é precedida
por um juizo dedutivo amparado ndo no fato principal (no prejuizo propriamente em si), mas
sim por indicios, definidos como circunstancias conhecidas e provadas que, tendo relacdo

com o fato, autorizam por indugdo concluir pela existéncia de outras circunstancias™’ (o

> CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 97.

1% EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de direito
civil: responsabilidade civil. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 302

15 |hidem, p. 302-304.

57 «Considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relagdo com o fato, autorize, por
indugdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias”. BRASIL. Decreto-lei n°® 3.689, de 3 de
outubro de 1941. Disponivel em:
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conceito é retirado do Art. 239 do Cddigo de Processo Penal). A presuncdo do dano
extrapatrimonial é alcancada pela utilizagcdo destes indicios (fatos provados de carater
secundario) aliados as méaximas da experiéncia comum (Art. 375 do Codigo de Processo
Civil).™®® Em conjunto, estes geram a convicgdo da concretizacdo do fato principal. E uma
operacdo l6gico-dedutiva que, por intermédio de um juizo de inferéncia, permite reconhecer a
existéncia do prejuizo. Assim, afirmam que o “dano moral ndo se prova, acha-se in re ipsa; o
que se provam sdo os indicios, ou seja, os fatos que acarretaram dor, sofrimento, abalos
psicologicos etc., todos sentimentos intimos a vitima”.*

Os autores também sédo criticos em relagdo a postura dos Tribunais que muitas vezes
dizem estar tratando de um caso nos qual o dano em discussao € in re ipsa sem o emprego da
fundamentacdo adequada para tanto, conduta que implica em violagdo do dever de
fundamentacdo das decisbes de titularidade dos magistrados, contidos Art. 489 do Cddigo de
Processo Civil e 93, inc. IX, da Constituicdo Federal. Além disso, afirmam que todo o
julgador deve “elencar as razdes pelas quais se acredita que, naquele caso, ndo ha necessidade
de producdo da prova”,*®® em se considerando a vagueza e indeterminabilidade do conceito,
gue sempre deve concretizado de acordo com a situacdo posta.

Para corroborar a constatacdo, expdem a auséncia de uniformidade no ambito do
Superior Tribunal de Justica no enfrentamento de temas envolvendo o reconhecimento da
modalidade do dano in re ipsa em dois casos de grande incidéncia nos Tribunais Brasileiros.
O primeiro refere-se as situacbes de saques fraudulentos em contas bancéarias, no qual
demonstram que ora a Corte defende a necessidade de prova de dano, ora afirma tratar-se de
hipotese in re ipsa. O segundo refere-se a presenca de corpos estranhos em produtos
alimenticios, no qual por vezes exige-se a ingestdo do alimento para a configuracdo do dano e,
em outras ocasifes, decide-se que a mera exposi¢do ao produto contaminado afasta o énus

probatério do prejuizo.*®

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em 24 fev. 2021.

138 «O juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela observagdo do que ordinariamente
acontece e, ainda, as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, o exame pericial”. BRASIL, Lei
n° 13.105, de 16 de marco e 2015. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em 16 mar. 21.

%9 CAMBI, Eduardo; HELLMAN, René Francisco. O dano moral in re ipsa e sua dimenséo probatéria na
jurisprudéncia do STJ. Revista de Processo, v. 291, p. 311-336, 2019.

19 Ipidem.

1% Ibidem.
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3.4 LEGITIMIDADOS A SOFRER DANO EXTRAPATRIMONIAL

Os capitulos anteriores destinaram-se a conceituar o dano extrapatrimonial, explicar o
fundamento legal pelo qual o ordenamento juridico brasileiro lhe reconhece como uma
modalidade auténoma e independente do dano patrimonial, ainda que possam estar
relacionados entre si. Também exp6s da modalidade de dano in re ipsa, em que se buscou
explicitar, valendo-se do posicionamento de alguns doutrinadores, que a sua afericdo néo
ocorre de uma maneira ideal no @mbito judicial, o que acaba enfraquecendo a sua finalidade.
Passa-se, agora, a demonstrar quem pode sofrer dano extrapatrimonial e se 0 nascituro € um
destes sujeitos.

Carlos Alberto Bittar leciona que os “titulares do direito a reparagdo — lesados ou
vitimas — sd0 as pessoas que suportam os reflexos negativos de fatos danosos; vale dizer, sdo
aqueles em cuja esfera de acdo repercutem os eventos lesivos™.*®? A lesdo extrapatrimonial,
como ja destacado, €é tipo de dano que afeta atributos usualmente associados a personalidade,
como a honra, respeitabilidade, imagem, boa fama, intimidade, entre outros ou que possuem
alguma relacdo com os direitos fundamentais inerentes a condicao de pessoa humana.

O autor, tratando da personalidade, assevera que a pessoa humana pode ser considerada
em duas esferas: a psiquica e a social. A esfera psiquica, também chamada de afetiva, se
apresenta “reagente a estimulos exteriores, com sua inteligéncia (esfera do conhecimento e da
representacdo), com seus elementos ativos (esfera motora) e com seus elementos afetivos
(estados agradaveis ou desagradaveis que as representagdes provocam)”. 183A esfera social,
por sua vez, € onde o individuo encontra-se inserido no meio social que habita, sujeitando-se a
apreciacéo e valoracdo de uma coletividade de pessoas com as quais se inter-relaciona (como
o grupo familiar, profissional, educacional).

Assim opina o jurista:

E nesse contexto que, de um lado, cada pessoa forma e desenvolve os bens culturais,
ou valores que integram a personalidade, ou de beleza, de justica, de integridade, de
inteligéncia, de trabalho, de verdade, de bondade, de elegancia, de utilidade. De
outro, recebe do meio, ou de cada grupo em que se inscreve, conceitos ou
consideragdes, com os quais passa a ser identificada em suas interagdes sociais: dai
deriva 0 modo como ¢ recebida, respeitada, considerada, ou tratada, nos diferentes
ambientes ou circuitos em que transita, social ou profissionalmente. ***

12 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacdo civil por danos morais. 4. ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2015. [livro
eletrdnico].
'3 Ibidem.
' Ibidem.
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Qualquer ofensa que macule alguma destas duas esferas do individuo pode ser
considerada como um prejuizo extrapatrimonial. Portanto, o primeiro sujeito apto a ser vitima
deste tipo de lesdo é o ser humano. Além dele, é possivel cogitar em lesdo aos atributos da
personalidade de pessoas juridicas. Como se destacou acima, a esfera social abarca atributos
como a honra, consideracdo e respeitabilidade. Tais sentimentos, embora originalmente
tenham sido associados tdo somente a pessoa humana, acabaram por ser reconhecidos também
a pessoas juridicas, as quais também se encontram inseridas em um meio social e gozam de
atributos como a boa-fama, respeito e consideracdo dentro de uma coletividade. Se tais
faculdades também forem alvo de ofensa, ndo ha motivo para que também ndo possam ser
compensadas.

Em estudo sobre o tema, Jorge Shiguemitsu Fujita expde a existéncia de duas correntes:
a negativista e a favoravel ao reconhecimento do dano extrapatrimonial a pessoa juridica.
Todos os argumentos utilizados pelos adeptos da primeira corrente tém por premissa a
impossibilidade de observar na pessoa juridica “a ocorréncia de fendmenos biologicos e
psicolégicos proprios do ser humano, nos quais a dor, o sofrimento, a decepcao, a depressao,
0 constrangimento sdo decorrentes da sua mente, do seu centro nervoso”.*®® A pessoa juridica
ndo poderia suportar ou sentir tais sensagdes em virtude de ndo ser dotada de elementos
sensoriais.'®®

Em sentido diverso, a corrente favoravel (e majoritaria) destaca que o sentimento de dor
fisica e/ou psicoldgica ndo é requisito para o0 dano extrapatrimonial ser configurado (tanto é
verdade que um incapaz é suscetivel de sofrer dano extrapatrimonial ainda que ndo tenha
compreensdo do fato). Além disso, seus defensores sinalizam que o dano extrapatrimonial
sofrido pela pessoa juridica gera consquéncias em relacdo a sua imagem, consideragdo, honra,

167

respeitabilidade no meio social que integra.”" Aguiar Dias, por exemplo, concebe que além

1 FUJITA, Jorge Shiguemitsu. Pessoa juridica e o dano moral. Revista do Instituto dos Advogados de S&o
Paulo, S&o Paulo, v. 22, p. 92-114, 2008.

166 O autor cita as seguintes obras e autores para demonstrar os adeptos da corrente negativista: ALSINA, Jorge
Bustamante. TEORIA GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL. 8. ed. BuenosAires: Abeledo-Perrot,
1993, p. 251 e 252.; CIFUENTES, Santos. El dafio moral y la persona juridica, derecho de dafios. 1.2 Parte.
BuenosAires: La Rocca, 1996. p. 393-413; SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e a sua reparacdo. 3. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1983. p. 650-652; ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacdes e suas consequéncias.
S&o Paulo: Saraiva, 1980. p. 219-220; LEAO, Antbnio Carlos Amaral. Consideragdes em torno do dano moral e
a pessoa juridica. RT 689/7(DTR\1993\591)-13. Sao Paulo: Ed. RT, mar. 1993.

%7 0 autor cita as seguintes obras e autores para demonstrar os adeptos da corrente favoravel DE CUPIS,
Adriano. 11 dafio — Teoria general de la responsabilidad civil. Trad. Angel Martinez Sarrion. Barcelona: Bosch,
1975, p. 124.; MAZEAUD, Henri e MAZEAUD, Léon. Traité théorique et pratique de la responsabilité civile,
délictuelle et contractuelle. 4. ed. Paris: Recueil Sirey, 1947. vol. 1, p. 295.; MAZEAUD, Henri e MAZEAUD,
Léon, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile,délictuelle et contractuelle. 2. ed. Paris: Recueil
Sirey, 1934. vol. 3, p. 685; BREBBIA, Roberto. Instituciones de derecho civil. Rosario: Juris, 1997. vol. 2, p.
429.
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de pessoas juridicas privadas e publicas, as autarquias e sindicatos também seriam sujeitos
suscetiveis de sofrer dano extrapatrimonial.

O tema esta pacificado nos Tribunais, considerando a existéncia da Sumula 227 do
Superior Tribunal de Justica que estabelece “a pessoa juridica pode sofrer dano moral”.*®
Interessante apontar que no julgamento do Recurso Especial n°. 129.428/RJ, de relatoria do
Min. Ruy Rosado de Aguiar e que deu origem ao enunciado citado, hd mengdo ao Recurso
Especial n°. 60.033/MG, também de sua relatoria, na qual se distinguiu os conceitos de honra
subjetiva e objetiva.

A honra subjetiva é inerente e exclusiva a pessoa fisica, inserida no psiquismo de cada
uma ¢ “pode ser ofendida com atos que atinjam a sua dignidade, respeito proprio, auto-estima,
etc., causadores de dor, humilhacdo, vexame”.*®® No que se refere & honra objetiva, estaria
relacionada ao aspecto externo do sujeito, como respeito e admiracao no ambito social em que
vive. Assim, ainda que a pessoa juridica ndo tenha capacidade de ter a sua esfera subjetiva
atingida “pode padecer, porém, de ataque a honra objetiva, pois goza de uma reputagdo junto
a terceiros, passivel de ficar abalada por atos que afetam o seu bom nome no mundo civil ou
comercial onde atua”."™

Além das pessoas juridicas, também podem sofrer dano extrapatrimonial os entes
despersonalizados, como grupos de pessoas (uma classe, um partido politico, agrupamento
norteado pelos mesmos ideais) e, caso se adote a teoria dos sujeitos de direito sem
personalidade, o proprio nascituro (o capitulo subsequente abordara este tema). O
ordenamento juridico brasileiro se vale de mecanismos voltados a tutelar os direitos destes

171

grupos (divididos entre coletivos, difusos ou individuas homogéneos).”"~ Até a memoria de

168 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 227. Disponivel em:
<https://www.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ_asc.txt). Acesso em 25 fev. 2021.

169 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 60.033/MG. Recorrente: Banco Nacional S/A.
Recorrida: Boerger E Boerger Classivideo Ltda. Relator: Min. Ruy Rosado de Aguiar. Brasilia, 08 ago. 1995.
Disponivel em:

<https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp.>. Acesso em: 25 fev. 2021.

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 60.033/MG. Recorrente: Banco Nacional S/A.
Recorrida: Boerger E Boerger Classivideo Ltda. Relator: Min. Ruy Rosado de Aguiar. Brasilia, 08 ago. 1995.
Disponivel em:

<https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp.>. Acesso em: 25 fev. 2021.

171 Nesse sentido é o Cédigo de Defesa do Consumidor ao estabelecer:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas poderd ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacéo juridica base;

111 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.
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quem ndo mais detém personalidade, em virtude de falecimento, é passivel de sofrer algum
tipo de ataque que atinja essa esfera extrapatrimonial, fato que permite que a reparagdo desse
prejuizo seja buscada por seus sucessores. O proprio Cddigo Penal tipifica, a partir do Art.

209, crimes gue atingem o respeito aos mortos.

3.5 DANO EXTRAPATRIMONIAL E O NASCITURO

Na primeira parte deste trabalho, realizou-se a exposi¢do das trés principais teorias
acerca da existéncia ou ndo de personalidade ao nascituro no Direito Brasileiro. Sdo elas as
correntes natalista, condicional e concepcionista. Estas linhas de pensamento, mesmo
divergindo em seu contetdo, tém por comum o pressuposto de que as nogdes de
personalidade e sujeito de direito seriam sindnimas e inseparaveis, ndo sendo possivel existir
uma sem a outra. Além disso, demonstrou-se a existéncia de outro posicionamento
minoritario que defendendo a independéncia da personalidade e da qualidade de ser sujeito de
direito entendia a redacdo do Art. 2° do Cédigo Civil ndo impedimento reconhecer o nascituro
como sujeito de direito, ainda que ndo lhe seja atribuida a personalidade.

Em seguida, buscou-se explanar as linhas gerais do dano extrapatrimonial no
ordenamento juridico brasileiro, em especial o seu fundamento constitucional e suas
caracteristicas peculiares que muito se afastam do dano patrimonial. Aliado a isso, relatou-se
que a doutrina e jurisprudéncia moderna vém acolhendo a existéncia desta modalidade tanto
no caso de pessoas fisicas como pessoas juridicas, na medida em que estas Ultimas também
seriam titulares de uma série de direitos que, juntos, se conjugam no que se conhece por honra
objetiva.

Posto isso, passa-se agora a avaliar se 0 nascituro pode ou nédo ser considerando como
individuo suscetivel a vir sofrer dano extrapatrimonial, de acordo com cada uma das teorias
que lhe reconhece ou ndo a existéncia de personalidade. Também serdo tecidos alguns
comentarios acerca do dano morte, modalidade pouco difundida no Brasil e se 0 nascituro
tambem pode sofré-lo. Apds, se demonstrara como o Tribunal do Estado do Rio Grande do
Sul e os Tribunais Superiores vém se pronunciando em situacfes envolvendo o

reconhecimento de direitos ao nascituro nos Ultimos anos.
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3.5.1 SEGUNDO A TEORIA NATALISTA

A teoria natalista, em interpretacdo literal do Art. 2° do Codigo Civil, ao reconhecer o
atributo da personalidade unicamente ao ser nascido com vida, equipara 0 nascituro a uma
coisa, ou seja, ente sem personalidade. Por se tratar de corrente fundamentada na equiparagéo
entre 0s conceitos de personalidade e de ser sujeito de direito, se 0 nascituro ndo tem
personalidade, por ainda ndo ter nascido, invariavelmente ndo podera titularizar o direito de
ser reparado por algum dano que atinja esta esfera extrapatrimonial. Em suma, ndo se poderia
reparar um dano a personalidade se ela sequer existe.

O posicionamento nesse sentido é encontrado apenas em obras mais antigas da literatura
juridica brasileira (como a de Caio Mario*’? e Silvio Rodrigues,*”® por exemplo), mas n&o
mais subsiste na jurisprudéncia e doutrina moderna, principalmente em razdo da
constitucionalizacdo do Direito Civil, cujas disposi¢es devem ser interpretadas em atencao
aos principios insculpidos na Constituicdo Federal, a qual eleva a pessoa humana (nogdo na
qual o nascituro indiscutivelmente estd compreendido) como valor fundamental no
ordenamento.*”

Além disso, ha de se considerar a contribuicdo das ciéncias médicas em demonstrar, de
forma cabal, que o nascituro pode sofrer danos, sejam eles fisicos (0 caso do medicamento
Talidomida é um exemplo) ou psicolégicos (como caso que serviu de paradigma a este
estudo, no qual os sentimentos negativos suportados pela gestante foram diretamente
transmitidos aos bebés.'”> Em sentido semelhante sdo as indenizaces pagas pelo Estado
Brasileiro aos fetos cujas maes foram torturadas na ditadura).’® Diante disso, ndo parece
razoavel dizer que o ente ainda ndo nascido, por forca de simples previsdo legal, ndo pode ser
titular de direito a ser reparado por prejuizos manifestos no mundo concreto. Ndo bastando
isso, destaca-se a desnecessidade de o nascituro suportar alguma sensacdo de desvalia ou

insatisfacdo, o que afasta eventual argumento de ndo poder ser indenizado em razdo da

12 pEREIRA, Caio Mério da Silva; TEPEDINO, Gustavo. Responsabilidade Civil. 12. ed. rev., atual. e ampl.
Rio de Janeiro: Forense, 2018. [livro eletrdnico].

1 RODRIGUES, Silvio. Direito civil, volume 1: parte geral. 32 ed. S&o Paulo: Saraiva. 2002. p. 35

17 CARNACCHIONI, Daniel Eduardo. Curso de Direito Civil - Parte Geral. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. [livro eletrdnico].

1> Nesse sentido é a reportagem “Loja e fabrica da Serra sdo condenadas a indenizar familia de gravida
estuprada por montador de moéveis”, datada de 25/06/2019. Disponivel em:
<https://gauchazh.clicrbs.com.br/pioneiro/policia/noticia/2019/06/loja-e-fabrica-da-serra-sao-condenadas-a-
indenizar-familia-de-gravida-estuprada-por-montador-de-moveis-10948158.html>. Acesso em 15 mar. 21.

176 Nesse sentido ¢ a reportagem “DITADURA MILITAR: Estado indeniza segundo feto como vitima de
tortura”, datada de 11/02/2007. Disponivel em:

<https://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc1102200722.htm>. Acesso em 15 mar. 21.
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auséncia de capacidade de sentir ou de dimensionar o dano. A afericio do dano
extrapatrimonial orienta-se ndo pela capacidade de sentir, mas pela ofensa a algum interesse
ou direito existencial. A teoria natalista, justamente por ignorar tais fundamentos, acabou por

cair em desuso.
3.5.2 SEGUNDO A TEORIA DA PERSONALIDADE CONDICIONAL

Também ¢ invidvel indenizar o nascituro em se considerando a teoria condicional, que
afirma que personalidade do ndo nascido estd em um estado de suspensdo cujo término é o
nascimento com vida. A tese vislumbra somente a titularidade de direitos de cunho

patrimonial pelo nascituro, com amparo no Art. 130 do Cédigo Civil,*'’

norma que faculta ao
titular do direito eventual praticar atos voltados a preservar bens ou direitos tangiveis e
economicamente mensuraveis, de natureza claramente patrimonial. A personalidade e os
direitos a ela associados possuem carater extrapatrimonial, ndo sdo bens tangiveis e ndo sdo
passiveis de uma mensuragcdo monetaria e por isso ndo sdo abarcadas pelo artigo. Cumpre
destacar que dano extrapatrimonial ndo é reparado, mas sim compensado, sendo que 0
arbitramento de uma quantia determinada a titulo de dano extrapatrimonial nao significa dizer
que o bem atingido tem um preco. Assim afirma Sérgio Cavalieri Filho, ao apontar que “o
ressarcimento do dano extrapatrimonial ndo tende ao restitutio in integrum do dano causado,
tendo mais uma genérica funcdo satisfatdria, com a qual se procura um bem que recompense,
de certo modo, o sofrimento ou humilhagao sofrida”.*"®

A tese da personalidade condicional também parece provocar alguns problemas
praticos. Explica-se. Ndo ha discussdo de que o nascituro pode sofrer danos fisicos ou
psicoldgicos. Igualmente inexiste controvérsia de que a responsabilidade civil se orienta pelo

principio da reparacdo integral,”

cuja finalidade ¢ “repor o ofendido ao estado anterior a
eclosdo do dano injusto” e quando isso ndo for possivel (caso do dano extrapatrimonial, pois
ndo se restitui ao status quo ante quem sofreu dor fisica, aflicdo psicoldgica ou macula a
honra), ofertar uma forma de compensacdo, de forma a contrabalancear o mal causado, que

embora confortado n4o é apagado ou anulado do mundo dos fatos.*®

Y7 Art. 130. Ao titular do direito eventual, nos casos de condicdo suspensiva ou resolutiva, é permitido praticar
0s atos destinados a conservé-lo.

1% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 91.

9 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de direito
civil: responsabilidade civil. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 49.

180 |hidem, p. 318.
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Suponha-se que a tese fosse adotada, se o nascituro sofre algum dano ainda em
gestacéo, teoricamente necessitaria nascer para entdo poder postular a reparagdo ao seu direito
de personalidade eventual que se concretizou com a implementacdo da condicdo do
nascimento com vida. Pode-se até dizer que, em relacdo a lesdes a atributos como honra ou
imagem, ndo haveria problema em esperar o momento do nascimento. Mas, por exemplo, em
se tratando de lesdes fisicas que poderiam ser tratadas com alguma intervencéo custeada pelo
ofensor, por estar o nascituro com a personalidade “suspensa”, direitos como saude e vida, a
ela associados também teriam a sua eficacia restringida até que ele nascesse.

Desta forma, apenas se poderia exigir 0 pagamento do tratamento para salvaguardar a
vida se 0 nascituro nascesse com vida. E solucdo ineficiente, pois nega observancia a
reparacao efetiva e integral do dano, basta pensar em um caso em que alguma intervencao
cirdrgica intrauterina necessariamente tenha de ser realizada durante a gestacdo para evitar
danos irreversiveis ao feto. Seria necessario que houvesse o nascimento com vida — momento
em que a lesdo provavelmente estaria consolidada — para entdo poder ser buscada a reparagéo,
ja que antes disso a personalidade estava suspensa. Nesse caso, € mais benéfico ao ofensor se
0 nascituro perde a vida, pois entdo nunca adquire a personalidade e néo se torna detentor do
direito a vida.

A teoria também parece ignorar que tanto a lesdo ao ente ainda em gestacdo quanto a
sua morte estdo tipificadas no Codigo Penal e inseridas no capitulo destinado aos crimes
contra a vida e desconsidera o nascituro como pessoa humana suscetivel de sofrer toda sorte
de prejuizos extrapatrimoniais, além de negar observancia ao principio da reparacdo integral e
a direitos fundamentais.

A Unica hipétese que talvez permitisse reconhecer o nascituro como capaz de postular a
protecdo de seus direitos extrapatrimoniais no ambito da teoria da personalidade condicional
seria por meio de uma interpretagdo “for¢ada” do Art. 130 do Codigo Civil (“ao titular do
direito eventual, nos casos de condi¢do suspensiva ou resolutiva, é permitido praticar os atos
destinados a conserva-10”).'®! Diz-se forgada, pois primeiro, ou admite-se que a personalidade
é direito eventual e passivel de suspensdo (constatagdo incoerente com 0 nosso ordenamento
juridico) ou que o termo ‘“eventual” contido na norma especificamente ndo se aplica ao

nascituro (o que o legislador ndo diz em lugar algum e ndo menciona na exposi¢ao de motivos

81 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 04 jan. 2021.
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do Cédigo Civil de 2002)*# e, segundo, teria de se admitir que a personalidade é um direito e
é passivel de ser conservada, 0 que tecnicamente nao é correto (pois ela é uma aptiddo, uma
capacidade genérica de exercer direitos e deveres) e porque ela ndo pode ser conservada, mas
sim os direitos a ela relacionados.

Em nenhuma das obras consultadas encontrou-se alguma orientacdo nesse sentido.
Silvio Venosa, tratando da condi¢do do nascituro em comentario ao Art. 2° do Codigo Civil,
menciona que ele sequer pessoa €, tem apenas a faculdade de exercer direitos de cunho
patrimonial em situacdo de suspensao (nesse sentido, sdo citados os Arts. 1.609, 1.779 e 542
do Cddigo Civil). Tratando da personalidade em especifico o autor relata que o fato de “o
nascituro ter protecdo legal ndo deve levar a imaginar que tenha ele personalidade ampla 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 [...] talvez uma quase-
personalidade”.’® Também n&o ha mencéo ao nascituro quando trata do Art. 186 e do Art.
927, embora o jurista reconheca a figura do dano extrapatrimonial a pessoa juridica. No que
tange ao Art. 130, também passa longe das consideracfes acima feitas, apenas associando a
norma a conservacao de bens e direitos patrimoniais.

Fabio Ulhoa Coelho em comentério ao Art. 130 segue a mesma interpretacdo de que a
regra aplica-se aos bens patrimoniais, dando o seguinte exemplo “se me tornarei proprietario
de uma fazenda, caso ocorra 0 evento contratado, e vejo que a estdo invadindo, encontro-me
ja legitimado & acdo possesséria, mesmo antes de implementada a condicdo suspensiva”.’®* Ja
em sua obra doutrinaria destinada ao estudo das Obrigacdes e da Responsabilidade Civil,
sequer € analisada a figura do dano extrapatrimonial ao nascituro. Somente hd a mengéo ao
cabimento de indenizacdo por dano extrapatrimonial no caso de morte do recém-nascido,
seguido de outras hipdteses arroladas pelo autor em que a indenizacao seria possivel, como a

morte prematura,’®® ofensa & honra ou & liberdade pessoal, inscricdo indevida em cadastro

182 BRASIL, Novo codigo civil: exposicdo de motivos e texto sancionado. 2 ed. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de Edi¢des Técnicas. 2005. [livro eletrdnico]. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/70319>. Acesso em 03 mar. 2021.

183 \VENOSA, Silvio de Salvo; RODRIGUES, Claudia. Cddigo Civil interpretado. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2019. [livro eletr6nico].

18 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: parte geral i, volume 1. 2. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2020. [livro eletrdnico].

18 Embora o termo “prematuro” possa induzir em equivoco no sentido de que o autor estaria tratando do
nascituro, na verdade ele foi utilizado para ilustrar casos nos quais um individuo adulto morre antes do momento
em que uma pessoa comum usualmente morreria dentro do curso normal na vida. Como um sujeito de vinte anos
que perde a vida em um acidente, por exemplo.
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restritivo de crédito, dano estético, valor da afeicdo, assédio sexual e dissolucdo de
casamento.'®®

A doutrina da personalidade condicional, assim como a natalista, ndo mais subsiste na
atualidade, ainda que existam alguns poucos autores que a defendam. Em suma, a principal
critica que lhe é direcionada é no sentido de ser impossivel submeter a personalidade a
alguma condicdo, por relacionar-se a uma serie de direitos fundamentais e interesses
existenciais que, pela sua prépria natureza e importancia reconhecidas a nivel constitucional,
ndo podem ter sua eficacia submetida a um termo final criado por legislacéo

infraconstitucional.

3.5.3 SEGUNDO A TEORIA CONCEPCIONISTA E A DOS SUJEITOS DE DIREITO SEM
PERSONALIDADE

A teoria concepcionista, por sua vez, preceitua que a fixacdo do ente concebido nas
paredes do Utero é o0 momento de surgimento da personalidade. Considerando que o dano
extrapatrimonial ou dano extrapatrimonial é o prejuizo que atinge direitos fundamentais ou
relacionados a personalidade, como a honra, a imagem, a vida, a salde e que relacionam ao
conceito de dignidade da pessoa humana®®’ e que o nascituro é dotado de personalidade a
partir da nidacdo, ndo ha duvida de que, sofrendo lesdo extrapatrimonial (seja ela fisica,
psicoldgica ou que atinja a sua honra subjetiva ou objetiva) podera postular a reparacdo. A
tese leva em consideracdo o papel central ocupado pela pessoa humana no ordenamento
juridico, como é reconhecido na Constituicdo Federal e, além de uma série de outras
disposicdes contidas no Cadigo Civil e Penal, no Estatuto da Crianca e do Adolescente e na
Lei de Biosseguranca.

O nascituro também pode ser indenizado no &mbito da teoria dos sujeitos de direito sem
personalidade. Os defensores da corrente natalista, condicionalista e concepcionista
pressupbem gue o conceito de pessoa e o de sujeito de direito se confundem, o que fazem com
base na redacdo do Art. 2° do Codigo Civil. A teoria dos sujeitos de direito sem
personalidade, em sentido diverso, preceitua que pessoa (e, portanto, a personalidade) é
espécie do género “sujeito de direito” (definido como um centro de imputacdo de direitos e
deveres no ordenamento juridico) e que, embora o Art. 2° estabeleca o inicio da personalidade

no nascimento com vida, ndo ha problema em considerar o nascituro como sujeito de direitos

18 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: obrigagdes e responsabilidade civil, volume 2. 2. ed. S&o
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. [livro eletronico].
87 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 93
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de cunho patrimonial e extrapatrimonial, sendo estes ultimos relacionados justamente a sua
qualidade de pessoa humana e que, se forem ofendidos, podem ter a sua reparacdo exigida.
Pode-se dizer que a teoria da personalidade condicional e a teoria dos sujeitos de direito sem
personalidade sdo caminhos diferentes para alcancar o mesmo destino que é conferir

tratamento igualitario entre o nascituro e o individuo j& nascido.
3.6 PRETIUM MORTIS: O DANO MORTE E O NASCITURO

Os capitulos anteriores demonstraram que 0 ordenamento juridico, por expressa
previsdo constitucional, admite o ressarcimento do dano extrapatrimonial. A maioria dos
manuais, entretanto, costuma exemplificar a modalidade deste dano citando ofensas que
atingem bens juridicos como salde, integridade fisica, honra, entre outros, mas pouco ou nada
trabalham a indenizacao pela perda da vida em si. Maria Isabel de Matos Rocha constata que
“a vida em si mesma é um bem juridico, e a ofensa desse bem, pela forma mais drastica, que é
sua supressdo, tem de merecer reparacdo, em si mesma, sem indagacdo da eventual
capacidade produtiva desse ser humano”. '® Trata-se da modalidade chamada de “dano
morte”.

Em estudo comparando a modalidade entre Portugal e Brasil, Tula Wesendonck e
Daniella Guimaraes Ettori*® relatam que a perda da vida é evento capaz de gerar repercussoes
patrimoniais e extrapatrimoniais em relacdo a vitima direta e aos seus familiares, atingidos
indiretamente. E a modalidade do dano por ricochete ou reflexo, sofrido por terceiros que

tenham uma relagdo de dependéncia com a vitima,'*

também passivel de reparacdo, em
virtude do principio da reparacao integral constante no Art. 944 do Caédigo Civil.

O prejuizo material causado indiretamente aos familiares tem a sua ressarcibilidade
amparada no Art. 948 do Cdédigo Civil ao ser reconhecida a possibilidade de condenar o
causador do dano ao pagamento de pensdo civil e despesas com o funeral. Ja o prejuizo
extrapatrimonial, também chamado de prejuizo de afei¢éo, por sua vez, tem fundamento na

parte final do caput do supracitado artigo que permite cumular outras formas de indenizacao

1% ROCHA, Maria Isabel de Matos. A reparacéo do dano moral da morte. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
v. 689, p. 100-105, 1993.

18 WESENDONCK, Tula; ETTORI, Daniella Guimarées. Pretium mortis: questdes controvertidas acerca da
responsabilidade civil em decorréncia do dano morte: um estudo comparado entre o direito brasileiro e o
portugués. Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa, v. 3, p. 729-761, 2017.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, v. 3:
responsabilidade civil. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. [livro eletronico].
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ao empregar o termo “sem excluir outras reparacdes”.'** E “modalidade de dano moral stricto
sensu (pretium doloris) possuindo como caracteristica fundamental a dor”,*®* englobando a
dor fisica em relacdo a vitima direta e o desconforto psicologico sofrido, como também o
desconforto psicolégico causado aos seus familiares.'*

E o Art. 948 que serve como fundamento para o argumento de que seria permitido
cogitar na figura do dano morte no ordenamento juridico brasileiro. Assim, se a vitima tem o
seu bem mais precioso extirpado, tal dano também poderia ser compensado. Esta reparacao
ndo pode ser confundida com o dano reflexo sofrido pelos familiares, vitimas indiretas cujo
prejuizo sofrido tem por origem a interrupcdo abrupta do convivio com o falecido. E
justamente nesse ponto que a jurisprudéncia brasileira costuma faltar com a devida técnica, ao
dizer que se indeniza o dano morte sofrido pelos familiares quando na verdade o correto seria
referir pelo dano extrapatrimonial reflexo.

Além da confusdo entre as modalidades de dano, as autoras expdem que os Tribunais
adotam uma orientacdo que carece de sentido em relagdo ao ressarcimento do dano morte, o
que atribuem a uma provavel falta de desenvolvimento da temética em ambito nacional.’®
Isto porque os Tribunais costumam indenizar casos nos quais a vitima sobrevive com sequelas
ou amputacBes, mas, em contrapartida, ndo indeniza a perda do direito a vida, circunstancia
evidentemente mais grave, a0 menos na maioria dos casos. Isto ndo ocorre no Direito
Portugués, em que predomina o entendimento de que 0 prejuizo extrapatrimonial resultante na
perda da vida faz surgir um direito de conteddo patrimonial que, por ostentar tal natureza,
transmite-se a sucessdo do de cujus. Desta maneira, os familiares titularizam o direito
indenizatério pelos danos indiretos reflexos da morte do ente querido, mas também herdam o
direito indenizatorio resultante da vida extirpada deste Gltimo e que até entdo era de sua

titularidade.*®®

91 Art. 948. No caso de homicidio, a indenizagéo consiste, sem excluir outras reparagées:

I - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia;

Il - na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duragdo provavel da
vida da vitima.

192 WESENDONCK, Tula; ETTORI, Daniella Guimarées. Op. cit.

1% SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacéo integral - indenizagéo no Cédigo Civil.
S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 264.

194 A auséncia de desenvolvimento do tema no Direito Brasileiro j4 era denunciada em 1993 por Maria Isabel de
Matos Rocha no artigo “A repara¢do do dano moral da morte” anteriormente citado, a qual explica que isto se da
em virtude de que por muito tempo a doutrina e jurisprudéncia sequer admitia a figura do dano extrapatrimonial
em si, 0 que tornava mais dificil ainda discutir o dano morte.

195 As autoras citam trés correntes acerca da matéria. A primeira entende pela impossibilidade de indenizar a
perda da vida, sob o argumento de que a morte faz cessar a personalidade juridica e, portanto, impede que o
falecido se torne titular de direito. A segunda e a terceira ambas entendem pela transmissibilidade do direito a
indenizacdo do dano morte a sucessdo, residindo a divergéncia em relagdo a fundamentagdo legal em relagdo a
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Diferente do Cddigo Civil Portugués que reconhece a transmissibilidade do dano a
personalidade da vitima fatal aos familiares, o Codigo Civil Brasileiro ndo apresenta previsdo
expressa nesse sentido, todavia isto ndo € impeditivo para o acolhimento do dano morte no
Brasil. Nessa linha, as juristas citam a parte final do Art. 948 e os Arts. 943 e 944 do Cdédigo
Civil de 2002*% como normas de caréter aberto das quais se poderia extrair a possibilidade de
indenizacdo e transmissdo do direito a reparacdo pelo dano morte aos herdeiros. Também
destacam 0 teor do enunciado 454 da V Jornada de Direito Civil: “o direito de exigir
reparacao a que se refere o Art. 943 do Codigo Civil abrange inclusive os danos morais, ainda
que a ac¢do ndo tenha sido iniciada pela vitima”. ¥’

Diante de tais apontamentos, ndo se verifica impeditivo para reconhecer o dano pela
morte do nascituro, considerando a orientacdo predominante no Direito Brasileiro em lhe
reconhecer como sujeito de direitos no ordenamento juridico. Tanto o ente em gestacdo como
0 ja nascido sdo titulares do direito a vida e a Constituicdo Federal é clara em ndo estabelecer
qualquer forma de diferenciagdo ou discriminacao entre estes. Isso pode ser depreendido do
Art. 3, inc. IV, que estabelece como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil,
promover o bem de todos sem qualquer forma de preconceito ou discriminagéo e do Art. 5°,
caput, no ponto em que reconhece a igualdade de todos perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza. O dano morte, por tratar-se de espécie do género de dano extrapatrimonial,
também pode ser inserido no inc. V do Art. 50.*%

Nosso ordenamento juridico tutela o direito a vida e tipifica criminalmente quaisquer
condutas que atentam de forma injusta contra a vida (como os crimes de homicidio e aborto).
E seguro concluir que a vida é um bem juridico de elevada importancia em nosso sistema
legal. Nao parece razoavel, desta maneira, entender que a perda da vida em si ndo seja capaz
de fazer surgir um direito indenizatorio autbnomo e diferente do prejuizo da afeicdo sentido

por terceiros relacionados a vitima. No caso do nascituro, estes terceiros sdo personificados na

esta hereditabilidade, j& que a aquela se ampara no Art. 496, alineas 2 e 3 do Cddigo Civil Portugués, enquanto
esta se sustenta no Art. 564, alinea 2 do mesmo diploma legal.

196 Art. 943. O direito de exigir reparacdo e a obrigacao de presta-la transmitem-se com a heranca.

Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.

BRASIL. Lei n°10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406compilada.htm>. Acesso em 04 mar. 2021

197/ Jornada de Direito Civil/Organizacdo Ministro Ruy Rosado de Aguiar Jr. — Brasilia: CJF, 2012. p. 76.
Disponivel em: <https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-
1/publicacoes-1/jornadas-cej/vjornadadireitocivil2012.pdf>. Acesso em 21 dez. 2020.

1% BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
Presidéncia da Republica, 2020. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 24 fev. 2021.
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figura dos seus genitores, que na qualidade de sucessores, poderiam postular indenizacgao pela
perda da vida e, em representacao propria, os danos reflexos a eles causados pelo 6bito.
Discussdo interessante pode ser travada no que tange aos parametros que eventualmente
seriam utilizados para a mensuracdo da indenizacdo que compensaria a perda da vida do nao
nascido comparativamente com 0s casos em que a vitima é pessoa adulta ou de idade
avancada. Como se mencionou acima, o legislador constituinte é claro em estabelecer a
igualdade do direito a vida e em vedar qualquer forma de discriminacdo em razdo da idade.
Parece possivel argumentar, entretanto, que a perda da vida de um ente de oito meses com

uma perspectiva de viver por muitos anos'®®

talvez seja mais impactante do que a morte de
alguém ja em idade avancada, que construiu uma familia e estabeleceu um legado. Porém, ao
mesmo tempo, ha de se considerar a citada vedacdo a qualquer tratamento discriminatorio
fundamentado na idade. Certamente também ndo seria bem-vinda qualquer tentativa de
implementacdo do temido tabelamento de danos, com a previsdo de concessdo de uma
indenizacdo gradualmente menor com o passar dos danos comparativamente com a idade da
vitima (o que ndo impediria que o Poder Judiciario, indiretamente, assim o fizesse, como se
observa na praxe juridica em casos de inscricdo indevida, por exemplo).?® N&o h& uma
resposta correta e caberd, no final, ao julgador o dever de sopesar as circunstancias do caso
em julgamento e & doutrina o dever de aprofundar melhor a teméatica do dano morte, o que
ndo parece estar acontecendo até o presente momento.

Poucos sdo 0s casos nos quais hd mencdo do dano morte pela jurisprudéncia. No
trabalho elaborado por Tula Wesendonck e Daniella Guimardes Ettori, ha referéncia a
diversos julgados do Superior Tribunal de Justica reconhecendo a transmissibilidade do
direito de postular reparacéo de dano extrapatrimonial sofrido pela vitima fatal aos familiares,
como o Agravo Regimental nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n°
978.651/SP, cuja ementa refere que ainda que a “violacdo moral atinja apenas o plexo de
direitos subjetivos da vitima, o direito a respectiva indenizacdo transmite-se com o0

falecimento do titular do direito, possuindo o espélio ou os herdeiros legitimidade ativa ad

A expectativa média do Brasileiro, em 2019, era de 76,6 anos. Informagdo disponivel em:

<https://gl.globo.com/bemestar/noticia/2020/11/26/expectativa-de-vida-do-brasileiro-ao-nascer-foi-de-766-
anos-em-2019-diz-ibge.ghtml>. Acesso em 05 mar. 2020.

0 Nesse sentido, chama-se a atengdo & parametrizacdo do valor de R$ 8.000,00 adotado pela 92 Camara Civel
do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul em casos envolvendo a matéria. O resultado pode ser
verificado aqui:

<https://www.tjrs.jus.br/novo/buscas-
solr/?aba=jurisprudencia&q=inscri%C3%A7%C3%A30+indevida+dano+moral&conteudo_busca=ementa_com
pleta>. Acesso em 05 mar. 2021.
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causam para ajuizar agdo indenizatéria [...]”. ®* Em sentido semelhante é o Recurso Especial
n° 1.143.968/MG, no qual a Corte reforma decisdo singular ratificada pelo Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais de extin¢do do processo por ilegitimidade ativa e consigna
que a existéncia de entendimento sedimentando “acerca da possibilidade de o espolio ajuizar
— ele proprio e originariamente — agcdo com suporte em dano material ou moral experimentado
pelo falecido ainda em vida, mesmo que este ndo tenha manifestado a pretensao antes do
6bito”.2*? No julgamento dos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n° 1.127.913 hé
referéncia expressa pelo Min. Paulo de Tarso Sanseverino sobre a possibilidade de indenizar o

dano morte no Direito Brasileiro, conforme se depreende deste trecho:

[...] mostra-se perfeitamente vidvel a indenizabilidade dos prejuizos
extrapatrimoniais sofridos pela vitima falecida com o dano-morte (pretium mortis),
transmissivel aos seus herdeiros, visto que a indenizacdo pecuniéria correspondente
se transmite como crédito pela heranca, na forma do Art. 943 do CC, podendo eles
exigir o seu pagamento do agente responsével pelo evento danoso.?®

Contudo, no caso discutido, a mencdo a figura do dano morte, embora relevante em
demonstrar que a tese ja € de conhecimento da Corte Superior, foi utilizada como obiter
dictum, ndo influenciando diretamente a resolucdo do caso, j& que o problema juridico
consistia em determinar se a indenizag¢do dos danos morais suportados por varios familiares
de vitimas fatais de acidente de helicoptero deveria ser paga individualmente as vitimas por
ricochete ou se deveria ser repartida entre os dois grupos familiares distintos nos quais
estavam inseridas, implicando em uma diminuicdo do montante indenizatério final.

As autoras também referem a existéncia de um caso em especifico no qual a temética do
dano morte é tratada de forma direta. Trata-se da Acdo Civel 0005983-80.2011.8.08.0006,
demanda indenizatdria ajuizada por mée e demais familiares de vitima de atropelamento que
sofreu graves lesdes, ficou em estado de comatose e, pouco tempo apds retornar para casa,

veio a 6bito. Embora a vitima também estivesse gravida, os familiares postularam apenas a

01 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 978.651/SP. Recorrente: Estado de S&o Paulo.
Recorrido: Antonio Ferreira da Silva e Outro. Relator: Min. Denise Arruda. Brasilia, 17 mar. 2019. Disponivel
em:

<https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp.>. Acesso em: 09 mar. 2021.

202 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 1.143.968/MG. Recorrente: Maria Da
Purificacdo Magalhdes de Oliveira - Esp6lio. Recorrido: Hospital Mater Dei S/A e Outros. Relator: Min. Luis
Felipe Saloméo. Brasilia, 26 fev. 2013. Disponivel em:

<https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp.>. Acesso em: 09 mar. 2021.

203 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n° 1.127.913-RS.
Embargante: Pedro Yates Porto da Silva e Outros; Alice Treib Porto da Silva e Outros. Embargado: Bradesco
Companhia Nacional de Seguros; Rio Grande Energia S/A; AGF Brasil Seguros; Aeromed Participactes LTDA,
IRB Brasil Resseguros S/A. Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. Brasilia, 4 jun 2014. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp.>. Acesso em: 09 mar. 2021.
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indenizacdo pela sua morte. Na origem, fazendo referencia a transmissibilidade do direito de
ajuizar acdo por danos morais aos herdeiros, por se tratar de direito patrimonial e ao teor dos
Arts. 12 e 943 do Caodigo Civil, o juizo singular condenou os demandados ao pagamento de
indenizacdo por dano moral pretium mortis a vitima, a ser recebida por sua mée, no importe
de R$ 50.000,00, acrescido de juros desde o evento danoso e corre¢cdo monetaria da data do
julgamento.®®*

A decisdo singular foi objeto de recurso de apelacdo interposto por ambas as partes. O
Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo, além de ratificar os termos da sentenca,
também acolheu recurso interposto pela parte autora reconhecendo o cabimento da
condenacéo dos réus ao pagamento dos danos estéticos causados a vitima e, em contrapartida,
hegou provimento ao recurso interposto pelos réus,?® os quais interpuseram Recurso Especial

contra a decisdo. A insurgéncia teve seguimento negado, sendo a decisdo objeto de Agravo

% O inteiro teor do dispositivo segue:

“Isto posto, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTES os pedidos formulados pelas Autoras, ¢ via de
consequéncia CONDENO o Requerido e a denunciada, esta nos limites da apolice de seguro, solidariamente, a
pagarem:

a) pensdo mensal em favor da Sra. Maria Concei¢do Nicolau Tintore, substituta processual da vitima Lorraine,
no valor de 2/3 do salario minimo vigente, tendo como marco inicial o dia do falecimento da vitima até a data
em que a mesma completaria 25 (vinte e cinco) anos de idade (26/01/2020), quando, entdo, sera reduzida para
1/3 do sal&rio minimo vigente até a data em que a vitima completaria 65 (sessenta e cinco) anos ou se a Autora
vier a 6bito antes das referidas datas.

b) indenizagdo por dano moral pretium mortis para a vitima Lorraine, a ser recebida por sua Unica herdeira e
genitora, Maria Conceicdo Nicolau Tintore, no valor de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais), a ser acrescida de
juros de mora mensais de 1% (um por cento), incidentes desde a data do acidente (01/01/2011), conforme
simula 54 do STJ e corre¢cdo monetéaria a partir desta data, nos termos da simula 362 do STJ.

¢) indenizacdo por dano moral por ricochete para a Autora Maria Concei¢do Nicolau Tintore, no valor de R$
30.000,00 (trinta mil reais), a ser acrescida de juros de mora mensais de 1% (um por cento), incidentes desde a
data do acidente (01/01/2011), conforme sumula 54 do STJ e corre¢do monetaria a partir desta data, nos termos
da simula 362 do STJ.

d) indenizacdo por dano moral por ricochete para a Autora Rayane Nicolau Tintore da Silveira, no valor de R$
15.000,00 (quinze mil reais), a ser acrescida de juros de mora mensais de 1% (um por cento), incidentes desde a
data do acidente (01/01/2011), conforme simula 54 do STJ e correcdo monetaria a partir desta data, nos termos
da sumula 362 do STJ”.

BRASIL. 22 Vara Civel, Familia e de Orfdos e Sucessdes. A¢do Ordinaria 0005983-80.2011.8.08.0006. Parte
autora: MARIA CONCEICAO NICOLAU TINTORE E Outros. Parte ré: MILLER PERINI SCOPEL e ALFA
SEGURADORA S A. Juiza GLICIA MONICA DORNELA ALVES RIBEIRO. Aracruz. Disponivel em:
<http://aplicativos.tjes.jus.br/consultaunificada/faces/pages/exibirDadosProcesso.xhtml>. Acesso em 09 mar.
2021.

205 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo. Apelagdo Civel n°. 0005983-80.2011.8.08.0006.
Recorrentes/Recorridos: MILLER PERINI SCOPEL E ALFA SEGURADORA S.A e MARIA CONCEICAO
NICOLAU TINTORE E RAYANE NICOLAU TINTORE DA SILVEIRA. Relator Des. Convocado JORGE
HENRIQUE VALLE DOS SANTOS. Vitdria, 10 fev. 2014. Disponivel em:
<http://aplicativos.tjes.jus.br/sistemaspublicos/consulta_jurisprudencia/det_jurisp.cfm?edProcesso=0005983802
0118080006&Justica=Comum&CFID=182828794&CFTOKEN=10593757>. Acesso em 09 mar. 2021,
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em Recurso Especial, autuado sob o n°. 715.983/ES, que acabou né&o conhecido por auséncia
de fundamentacgo. 2%

A pesquisa do termo “pretium mortis” e “dano morte” nao apresenta resultados no sitio
eletronico do Supremo Tribunal Federal.?®” Pesquisando o termo “pretium mortis” no sitio
eletronico do Superior Tribunal de Justica, encontrou-se apenas o Agravo em Recurso
Especial n° 715.983/ES e os Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n°® 1.127.913,
acima citados. Ha resultados em se tratando do termo “dano morte”, porém da leitura das
ementas, observa-se a sua utilizacdo de forma imprecisa, porquanto empregado pelos
julgadores com a intencéo de referir-se ao dano reflexo causado pela morte aos familiares, que
ndo se confunde com o dano morte. E comum a seguinte expressdo constar nas ementas “a
jurisprudéncia desta Corte Superior tem arbitrado, em regra, para as hipéteses de dano-morte,
a indenizacdo por dano moral em valores entre 300 ¢ 500 salarios minimos”, porém, do
contetdo dos acérddos verifica-se que na verdade estipulam verba indenizatéria a titulo de
dano extrapatrimonial indireto aos familiares.

Nesse sentido, € o Agint no AREsp 1.527.136/AC, julgado em 20/10/2020, em que foi
reconhecido o direito a cada um dos genitores em receberem indenizacdo de R$ 50.000,00 em
virtude da interrupcdo da gestacdo que poderia ter sido evitada ante a falta de prestacdo de
cuidado médico adequado pela ré.2®® AgRg no AREsp 598.315/PE, julgado em 25/08/2015,
no qual familiares foram indenizados pelo dano extrapatrimonial indireto suportado com o
falecimento de gestante e nascituro em R$ 70.000,00.2° Outra mencéo é o AgRg no REsp

1.471.155/RN, julgado em 23/10/2014, em que se indenizou danos morais suportados pelos

205 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n® 715.983/ES. Agravante: MILLER
PERINI SCOPEL E ALFA SEGURADORA S.A. Agravada: LORRAINE NICOLAU TINTORE e Outros.
Relator: Min. MARIA ISABEL GALLOTTI. Brasilia, 02 abr. 2018. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp.>. Acesso em: 09 mar. 2021.

207 Nesse sentido, em relagdo ao termo “pretium mortis”:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&sinonimo=true&plural=true&page=1&pageSize=
10&queryString=pretium%20mortis&sort=_score&sortBy=desc>; Em relagdo ao termo “dano morte™:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plu
ral=true&radicais=false&buscaExata=true&page=1&pageSize=10&queryString=%22dan0%20morte%22&sort=
_score&sortBy=desc>. Ambas as pesquisas efetuadas em 16 mar. 2021.

208 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.527.136/AC. Recorrente: Estado do Acre.
Recorrida: Gessane Oliveira Dos Santos e Outros. Relator: Min. Napoledo Maia Nunes Filho. Brasilia, 20 out.
2020. Disponivel em:

<https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp.>. Acesso em: 04 jan. 2021.

209 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n® 598.315/PE.
Recorrente: Estado de Pernambuco. Recorrida: | H A DE O (menor) e Outros. Relator: Min. Assusete
Magalhdes. Brasilia, 25 ago. 2015. Disponivel em:

<https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp.>. Acesso em: 04 jan. 2021.
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familiares em R$ 100.000,00 pela morte do nascituro.?’® Cita-se, ainda, AgRg no REsp
1.341.790/RS, de 24/09/2013, em se que indenizou irmédo pela perda de genitora e irméo
nascituro.?’* Além dele o AgRg no AREsp 1.447.94/RJ,**? de 05/02/2013, no qual se
indenizou genitora pela perda do feto em gestacdo e do Utero. Contudo, em nenhum dos
precedentes encontrados verificou-se o arbitramento de indenizacéo pela perda da vida em si,
tdo somente havia a quantificacdo de verba reparatoria relativa aos danos morais

indiretamente suportados. 23
3.7 O TRATAMENTO DO NASCITURO PELO TJRS, STJE STF

Demonstrou-se, até o presente momento, que a doutrina brasileira é caracterizada por
diferentes teorias acerca do reconhecimento de direitos ao nascituro. Em obras mais
modernas, 0s autores vém se posicionando no sentido de reconhecerem o nascituro como
individuo dotado de personalidade e legitimo titular de diversos direitos cuja reparacao por ele
pode ser postulada em juizo, desde que devidamente representado.

Embora a legislagdo seja a principal fonte de Direito no Brasil, é inegavel o papel
exercido pela jurisprudéncia na interpretacao, integracao e ressignificacdo dos textos legais,
definindo os seus objetos, alcances e limites, sempre em atencdo as mudancas sociais e,
principalmente, com vistas as finalidades estabelecidas pelo Constituinte. Diversos sdo 0s
exemplos que se pode citar, como a definicdo pelo Supremo Tribunal Federal de que a

214
|

imunidade tributéaria contida no Art. 150, inc. VI, alinea “d” da Constituicdo Federal=™" aplica-

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n° 1.471.155/RN.
Recorrente: Estado Do Rio Grande Do Norte. Recorrida: F S R (menor). Relator: Min. Herman Benjamin.
Brasilia, 23 out. 2014. Disponivel em:

<https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp.>. Acesso em: 04 jan. 2021.

21 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental No Recurso Especial n° 1341790 / RS. Agravante:
Transportadora Fanti Sa. Agravado: Marcelo de Oliveira Alimena Teixeira e Outros. Relator: Min. Paulo De
Tarso Sanseverino. Brasilia, 24 set. 2013. Disponivel em:

<https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp.>. Acesso em: 09 mar. 2021.

212 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental No Recurso Especial n® 144794/RJ. Agravante:
Municipio Do Rio De Janeiro. Agravada: Andira Bravo Dos Santos. Relator: Min. Castro Meira. Brasilia, 05 fev.
2013. Disponivel em:

<https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp.> Acesso em: 09 mar. 2021.

213 Além destes, citam-se os seguintes casos: REsp 1.919.185/AM, Min. Moura Ribeiro, acérddo publicado em
12/02/2021; AREsp 1.760.347/RS, Min. Humberto Martins, ac6rddo publicado em 03/12/2020; REsp
1.749.948/SP, Min. Paulo de Tarso Sanseverino, acorddo publicado em 13/11/2020; REsp 1.895.036/PE, Min.
Herman Benjamin, acérddo publicado em 12/11/2020.

Informagdes disponiveis em:

<https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp> com o termo de busca “dano morte”. Acesso em 13 mar. 2021.

2% Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Uni#o, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

VI - instituir impostos sobre:

L]
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se a e-books?®

ou a alteracdo do significado dado ao Art. 1.723%'® do Cédigo Civil, com o
consequente reconhecimento da existéncia da figura da unido estavel em se tratando de casais
homoafetivos.”t” O tratamento do nascituro é tema que sofreu bastante alteracio nas Gltimas
décadas, principalmente pela influéncia de ramos de conhecimento alheios a ciéncia juridica,
como a biologia e a medicina, e também em virtude da legislacdo e producdo doutrinéria
estrangeira. Ainda que perdure posicionamento de autores mais antigos em sentido diverso, as
contribuicdes de ordenamentos juridicos estrangeiros ja sdo bem-vindas e incorporadas em
obras modernas.**® Os paréagrafos seguintes buscam expor como o Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal

vém se pronunciando sobre o tema.

3.7.1 A JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL

Em consulta ao sitio eletrdnico do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
encontram-se julgados relativamente antigos ja reconhecendo a personalidade juridica ao
nascituro, a iniciar pela Apelacdo Civel n° 70013935192, julgada em 22/06/2006, na qual a
tese concepcionista foi utilizada para reconhecer o dever do Cartério Civil da Comarca de
Cachoeira do Sul/RS em lavrar certiddo de 6bito para feto com 14 semanas de gestacdo que
veio a Obito diante de aborto espontaneo causado por acidente automobilistico no qual sua

genitora esteve envolvida em 1996. %

d) livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao.

25 Nesse sentido, destaca-se a seguinte noticia no site do Supremo Tribunal Federal:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=337857>. Acesso em 12 dez. 2020.

216 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia.

27 Nesse sentido, destaca-se a seguinte noticia no site do Supremo Tribunal Federal:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=178931>. Acesso em 12 dez. 2020.

218 A constatacdo de que alguns autores tratam o tema desconsiderando a contribuicio da ciéncia e da legislacdo
e doutrina estrangeira ndo deve ser interpretada como uma critica negativa, porquanto é necessario considerar
que grande parte de suas obras foi elaborada em periodos nos quais ndo se tinha noticia de avangos cientificos
significativos na area da ciéncia e em que o préprio acesso a informacdo era dificultado pelas limitacdes
intrinsecas ao tempo em que escritas.

1% RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n°.
70013935192. Recorrente: lolanda Elizabete Carvalho Da Silva. Recorrida: A Justica. Relator: José Ataides
Siqueira Trindade, 04 jul. 2006.

Disponivel em:
<https://www.tjrs.jus.br/novo/buscas-solr/?aba=jurisprudencia&q=&conteudo_busca=ementa_completa>.
Acesso em: 20 jan. 2021.
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Da leitura do acérddo que reformou sentenca de improcedéncia, depreende-se que tanto
0 juizo singular, como o Ministério Publico — que opinou pelo desprovimento da apelacdo — e
0 proprio Cartorio demandado consideravam, com base na medicina, que somente haveria
falar em nascituro apés a 222 semana de gestacdo, momento a partir do qual entdo poderia ser
enquadrado como natimorto e, portanto, confeccionada certiddo atestando essa qualidade. O
relator, filiando-se a doutrina de Maria Helena Diniz e Teixeira de Freitas, afirmou que o
nascimento com vida era condicdo necessaria apenas a determinados direitos patrimoniais,
entretanto a personalidade ja existiria desde a concepcao. Sobre este tema, destaca-se que,
posteriormente, a | Jornada de Direito Civil elaborou o seguinte enunciado “1 — Art. 2°0 A
protecdo que o Cadigo defere ao nascituro alcanga o natimorto no que concerne aos direitos
da personalidade, tais como: nome, imagem e sepultura”.°

Menciona-se também a Apelacdo Civel n°. 70010345999, julgada em 24/11/2005, em
caso envolvendo a indenizagdo pelo DPVAT postulada por mae de nascituro falecido em
acidente automobilistico em 1997.%%! O relator, também se filiando & doutrina de Teixeira de
Freitas e fazendo mencdo a catedra de Silmara Chinellato, reconheceu que a genitora
titularizava o direito a percepcdo de indenizacdo a dano extrapatrimonial que Ihe foi causado
indiretamente pela morte do ente em gestac&o.””? Cumpre pontuar que este julgado referiu,
integralmente, aos termos constantes no teor do acérddo da Apelacdo Civel n°. 70002027910,
datada de 28/03/2001 que, analisando caso com similitude fatica, consignou que o nascimento
com vida era pertinente apenas para direitos patrimoniais.?®> Em igual sentido sdo os Recursos
Inominados n°. 71000856724, da 1* Turma Recursal Civel, julgado em 23/02/2006 e n°.

220 Jornadas de direito civil I, 111, IV e V: enunciados aprovados /coordenador cientifico Ministro Ruy Rosado de
Aguiar Janior. — Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciérios, 2012. p. 17.

Disponivel em:
<https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-
1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf>. Acesso em 13 abr. 2021.

221 Importa diferenciar a indenizag&o pelo dano morte com aquela prevista na Lei n°. 6.914/1974. A indenizacéo
pretium mortis fundamenta-se do Cédigo Civil, enquanto esta Ultima tem por origem lei especifica que dispde
sobre o seguro obrigatério de danos pessoais causados por veiculos automotores de via terrestre, ou por sua
carga, a pessoas transportadas ou ndo (DPVAT). Além disso, a reparagdo do dano morte tem natureza juridica de
indenizacdo extracontratual, enquanto a indenizacdo pelo seguro DPVAT tem carater securitario. Nao ha
impeditivo, portanto, para cumula-las.

22 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel ne.
70010345999. Recorrente: Novo Hamburgo Companhia de Seguros Gerais. Recorrida: Poliana Belo de Lima.
Relator: Ney Wiedemann Neto, 24 nov. 2005. Disponivel em:
<https://www.tjrs.jus.br/novo/buscas-solr/?aba=jurisprudencia&g=&conteudo_busca=ementa_completa>.
Acesso em: 20 jan. 2021.

2 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n°.
70002027910. Recorrente: Joao Doli Dutra Porto. Recorrida: HBSC Bamerindus Seguros. Relator: Des. Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira, 28 mar. 2001. Disponivel em:
<https://www.tjrs.jus.br/novo/buscas-solr/?aba=jurisprudencia&q=&conteudo_busca=ementa_completa>.
Acesso em: 20 jan. 2021.
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71000854430, da 32 Turma Recursal Civel de 24/01/2006. Por ultimo, destaca-se a Apelacdo
Civel n° 70079361051, de 22/05/2019, que julgou 0s recursos interpostos contra a sentenca
exarada no caso utilizado como paradigma para este trabalho. A decisdo colegiada foi clara
em indicar a inclinacdo dos julgadores a tese concepcionista ao reconhecerem a possibilidade
de titularizacdo ao direito de percepgdo de verba indenizatdria por dano extrapatrimonial aos

nascituros por toda a situacéo experienciada.??*

3.7.2 A JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial n°. 399.028/SP, em
15/04/2001, reconheceu direito ao recebimento de indenizag&o por dano extrapatrimonial a
filho que teve seu pai vitimado em acidente ferroviario em 1975 e que, no momento da
fatalidade, ainda se encontrava em gestacdo, nascendo apenas dois meses apds o evento. O
fato de ndo ter conhecido o pai em vida, contudo, exerceu influéncia na fixacdo da verba
indenitéaria, arbitrada em valor menor comparando-se com os demais familiares que ja haviam
conhecido o de cujus em vida.””® Em sentido semelhante se pronunciou a Corte na apreciacdo
do AgRg no AgRg no Agravo em Recurso Especial n°® 150.297/DF, ratificando decisdo do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e confirmando a condenacdo em pagamento de danos
morais a nascituro em virtude de acidente causado por empresa de transporte e turismo que
também vitimou o seu pai.??® No julgamento do Recurso Especial 1.120.676/SC,?*’ datado de
07/12/2010, pai e mée receberam indenizacdo pelo seguro obrigatério DPVAT apds a morte

de nascituro com 35 semanas de gestacdo causada por atropelamento da genitora.?®® O

22 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel ne.
70079361051. Recorrentes/Recorridos: TDT Moveis Planejados LTDA e Todeschini S.A. Indistria e Comércio.
Recorrente/Recorrida: Ermes Salvagni, Margarete 1zabel Fogliato, Rafael Salvagni, Carolina Salvagni. Relator:
Des. Tasso Caubi Soares Delabary, 22 maio. 2019. Disponivel em:
<https://www.tjrs.jus.br/novo/buscas-solr/?aba=jurisprudencia&q=&conteudo_busca=ementa_completa>.
Acesso em: 20 jan. 2021.

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 399.028/RS. Recorrente: Antonio Nival
Leonidas e Outros. Recorrida: Companhia Brasileira de Trens Urbanos CBTU. Relator: Min. Salvio De
Figueiredo Teixeira. Brasilia, 26 fev. 2002. Disponivel em:;

<https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp.> Acesso em: 04 jan. 2021.

226 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo Regimental no Agravo em Recurso
Especial. Agravante/Agravado: Guarany Transportes e Turismo LTDA. Agravante/Agravado: B W DA S C
(Menor). Relator: Min. Sidnei Beneti. Brasilia, 19  few. 2013. Disponivel  em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp.>. Acesso em: 04 jan. 2021.

22T BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 1.120.676/SC. Recorrente: Nivaldo Da Silva e
Outro. Recorrida: Liberty Seguros S/A. Relator: Min. Massami Uyeda. Brasilia, 07 dez. 2010. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp.> Acesso em: 20 jan. 2021.

28 Em sentido semelhante é o acorddo referente a0 Recurso Especial n°. 1.415.727/SC, utilizado para a
explicacdo dos fundamentos da teoria concepcionista,
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acorddo, fazendo distincdo entre as trés teorias predominantes no Direito Brasileiro,

consignou que:

“Na verdade, o nascituro titulariza todos os direitos imprescindiveis para que este
ente venha, em condi¢des dignas, a nascer vivo. O nascituro é, portanto, titular dos
direitos da personalidade, nestes compreendidos a vida (que, no meio intra-uterino,
deve ser propiciada por meio de assisténcia pré-natal, de alimentos - gravidicos - e
todas as demais condicdes que proporcione o desenvolvimento saudavel da
gestacdo), a honra, a imagem, o nome etc. A prote¢do a vida humana, desde o seu
nascedouro (concepgao) até o surgimento da pessoa natural (nascimento com vida),
é reflexa, decorrente da protecdo que o ordenamento juridico confere a Pessoa
natural, esta, sim, centro de imputacdo de todos os direitos e deveres na ordem
juridica por exceléncia. Ordenamento juridico, ressalte-se, que tem por norte o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana”.

H& ainda o caso emblemaético referente ao Recurso Especial n°. 1.487.089/SP,
envolvendo piada sobre o bebé da artista Wanessa Camargo feita pelo humorista Raffinha
Bastos, & época vinculado ao programa CQC da Rede Bandeirantes.?® A Corte Superior
ratificou o entendimento do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo no sentido de que o
nascituro teria seus direitos resguardados desde a concepcdo, sendo que o nascimento com
vida mera condicdo para o exercicio efetivo destes direitos, assim “ficando investido na
titularidade da pretensdo de direito material [...] de obter reparacdo moral por dano a sua
personalidade provocado pelo réu”.?*° No caso em concreto, foi estipulada indenizagdo no
valor de R$ 50.000,00 aos genitores e ao filho que, no momento da piada, estava em estado
gestacional.

Por fim, menciona-se o Informativo de Jurisprudéncia n°. 547 do Superior Tribunal de

Justica, datado de 2014 em que constou a seguinte conclusdo (grifou-se):

“[...] o ordenamento juridico como um todo (e ndo apenas o CC) alinhou-se
mais a teoria concepcionista - para a qual a personalidade juridica se inicia
com a concep¢do, muito embora alguns direitos s6 possam ser plenamente
exercitaveis com o nascimento, haja vista que o nascituro € pessoa e, portanto,
sujeito de direitos - para a construcdo da situagdo juridica do nascituro,
conclusdo enfaticamente sufragada pela majoritaria doutrina contemporanea.
Além disso, apesar de existir concepgdo mais restritiva sobre os direitos do
nascituro, amparada pelas teorias natalista e da personalidade condicional,
atualmente ha de se reconhecer a titularidade de direitos da personalidade ao
nascituro, dos quais o direito a vida € o mais importante, uma vez que, garantir ao

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°. 1.487.089/SP. Recorrente: Rafael Bastos
Hocsman. Recorrida: Wanessa Godoi Camargo Buaiz e Outros. Relator: Min. Marco Buzzi. Brasilia, 23 jun.
2015. Disponivel em:

<https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp.>. Acesso em: 20 jan. 2021.

20 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacdo Civel n°. 0201838-05.2011.8.26.0100.
Recorrente: Rafael Bastos Hocsman. Recorrida: Wanessa Godoi Camargo Buaiz e Outros. Relator: Roberto
Maia. Brasilia, 06 nov. 2012. Disponivel em:

<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do?f=1>. Acesso em: 04 jan. 2021.
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nascituro expectativas de direitos, ou mesmo direitos condicionados ao nascimento,
s0 faz sentido se lhe for garantido também o direito de nascer, o direito a vida, que é
direito pressuposto a todos os demais. Portanto, o aborto causado pelo acidente de
transito subsume-se ao comando normativo do Art. 3° da Lei 6.194/1974, haja vista

que outra coisa ndo ocorreu, sendo a morte do nascituro, ou o perecimento de uma

vida intrauterina”. !

O teor dos acorddos acima citados permite concluir que o Superior Tribunal de Justica
se orienta pela tese concepcionista e reconhece a personalidade ao nascituro, considerando-lhe
como titular de direitos da personalidade como a vida, a honra, a dignidade e imagem, entre
outros, e inclusive como parte legitima para postula-los em juizo seja quando ainda estiver em

estado gestacional ou quando haja nascido com vida.

3.7.3 A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Em relacdo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a baixa incidéncia de
julgados envolvendo a matéria aqui trabalhada ndo permite extrair, de forma tdo certeira
qguanto o Superior Tribunal de Justica, a orientacdo adotada pela Corte Suprema. O primeiro
julgado que se pode citar é o Recurso Extraordinario n°. 99.038, julgado em 1983, de relatoria
do Ministro Francisco Rezek. Trata-se de demanda ajuizada por menor de idade que buscava
anular escritura publica de compra e venda de terras feita por seus pais a sua irmd quando
ainda era nascituro.?*?

O argumento do demandante era de que a conduta praticada pelos seus pais configurava
simulacdo, ato juridico passivel de ser anulado, e de que a compra e venda deveria ter sido
precedida de sua anuéncia. Citou, para isso, 0s Arts. 102, inc. I; 147, inc. 1l e 1.132 todos do
Cadigo Civil de 1916 (os dois primeiros dispositivos correspondem aos Arts. 167, §1°, 171,
inc. 11 do Cddigo Civil de 2002 e o altimo encontra correspondéncia parcial com o Art. 496

deste mesmo diploma).?*?

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Informativo de Jurisprudéncia Nimero 547. Brasilia, 8 de outubro de
2014. Disponivel em:;
<https://scon.stj.jus.br/SCON/SearchBRS?b=INFJ&tipo=informativo&livrie=@COD=%270547%27>.  Acesso
em 11 ago. 2020.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°. 99.038/MG. Recorrente: Margarida Ilza de
Lima e Outro. Recorrido: Geraldo Magela de Lima. Relator: Min. Francisco Rezek. Brasilia, 18 out. 1983.
Disponivel em:

<http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/>. Acesso em: 20 jan. 2021.

233 Codigo Civil de 1916:

Art. 102. Havera simulacdo nos atos juridicos em geral:

I. Quando aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas das a quem realmente se conferem, ou
transmitem [...];

Art. 147. E anulavel o ato juridico:

[...] I1. Por vicio resultante de erro, dolo, coagdo, simulagdo, ou fraude (Art. 86 a 113);
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Na origem, o feito foi julgado improcedente pois o0 autor, por tratar-se de nascituro a
época, teria mera expectativa de direito e porque a legislacdo, quando queria se reportar ao
nascituro, assim o fazia de forma explicita. A decisao foi reformada pelo Tribunal de Justica
de Minas Gerais sob o fundamento de que a adocdo deste raciocinio terminaria por tornar
inbcua a redacdo do Art. 4° do Codigo Civil de 1916 (“a personalidade civil do homem
comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo desde a concepgédo os direitos do

nascituro”) 2**

e porque disposicOes especiais ndo teriam o poder de revogar normas gerais.

A parte vencida, entdo, interpds Recurso Extraordinario alegando negativa de vigéncia
do Art. 4° do Cdadigo Civil de 1916. O relator votou pelo ndo conhecimento, diante da
auséncia de fundamentacéo suficiente a robustecer a tese de inobservancia da referida norma e
que o precedente trazido aos autos (que tratava da extensdo da cidadania brasileira as pessoas
concebidas e parcialmente geradas no Brasil) ndo era capaz de demonstrar a similitude das
situacOes. Também afirmou, na mesma linha do Tribunal Mineiro, de que os direitos do
nascituro ndo se limitam as hipoteses expressamente referenciadas pelo legislador, de forma
que o Art. 1.132 do Cadigo Civil de 1916 (que veda a venda de ascendente a descendente sem
a anuéncia expressa de outros descendentes) seria também aplicavel ao nascituro e, portanto,
poderia se reconhecer a simulagdo no caso em concreto.

A relatoria, contudo, foi vencida pelos demais ministros votantes que, seguindo a
divergéncia inaugurada pelo Ministro Moreira Alves, entenderam pela necessidade de
interpretacdo restritiva da legislacdo civil, no sentido de que somente poderia cogitar em
reconhecer determinados direitos ao nascituro quando a lei Ihe fizesse mencéao de forma clara.
Diante disso, 0 ente em gestacéo teria somente expectativa de direito, ndo se equiparando aos

ja nascidos no que tange aos direitos patrimoniais e sucessorios.

Art. 1.132. Os ascendentes ndo podem vender aos descendentes, sem que 0s outros descendentes expressamente
consintam.

(BRASIL. Lei n° 3.071, de 01 de janeiro de 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L307limpressao.htm>. Acesso em 11 mar. 2021).

Cadigo Civil de 2002:

Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na substancia e na
forma. § 1 o Haveré simulagdo nos negécios juridicos quando: | - aparentarem conferir ou transmitir direitos a
pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem [...];

Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anuldvel o negécio juridico: [...] Il - por vicio
resultante de erro, dolo, coacdo, estado de perigo, lesdo ou fraude contra credores;

Art. 496. E anulavel a venda de ascendente a descendente, salvo se os outros descendentes e o conjuge do
alienante expressamente houverem consentido. Paragrafo Unico. Em ambos os casos, dispensa-se 0
consentimento do cénjuge se o regime de bens for o da separacdo obrigatoria.

(BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em 04 jan. 2021).

24 BRASIL. Lei n°3.071, de 01 de janeiro de 1916. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L307limpressao.htm>. Acesso em 11 mar. 2021.
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Pertinente, também, destacar o teor da Reclamagdo n°. 2.040-1/DF. Trata-se de caso em
que o Supremo Tribunal Federal entendeu pela existéncia de direito, cuja titularidade era do
nascituro, em ter reconhecida a sua filiagdo por meio de exame de DNA pela coleta da
placenta contra o qual a sua genitora Gloria Trevi — que alegava ter sido vitima de estupro

carcerario quando presa nas dependéncias da Policia Federal*®

— se insurgia, sob o argumento
de que gozava de direito exclusivo de autorizar ou ndo exame genético em si ou em seu filho.
A mae ainda destacou principios como a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e
imagem e de que era assegurado aos presos o respeito & sua integridade fisica e moral.*®

Embora o embate principal tenha sido o citado direito & intimidade em contraposicéo ao
direito & honra dos policiais federais e da instituigdo como um todo, o voto de relatoria do
Ministro Néri da Silveira menciona o Art. 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente que
dispde tratar-se o reconhecimento do estado de filiagio como um direito personalissimo,
indisponivel e imprescritivel, podendo ser exercitado contra 0s pais ou seus herdeiros, sem
qualquer restricdo, observado o segredo de Justica. Tal argumento permite constatar que
naquele momento o Supremo Tribunal Federal estaria reconhecendo personalidade ao
nascituro ou ao menos lhe reconhecendo como sujeito de direitos.

A orientagdo mudou, entretanto, no julgamento da Acédo Direta de Inconstitucionalidade
3.510/DF, em que prevaleceu tese contréria. Relatou-se no capitulo destinado a abordagem da
teoria concepcionista que a existéncia da Lei n°. 11.105/2005 (Lei de Biosseguranga) era um
indicativo de que o legislador havia se filiado a tal corrente. Porém, no julgamento da acédo
proposta pela Procuradoria Geral da Republica contra o Art. 5° da referida lei que afirmava

gue a norma violava o direito & vida humana e & sua dignidade.®” Prevaleceu a linha

% Embora posteriormente tenha sido comprovada a inexisténcia do crime de estupro imputado aos Policiais
Federais ja que Gloria Trevi revelou ter engravidado de seu empresério Sérgio em visita, o caso foi objeto de
muita polémica a época.

Nesse sentido, destaca-se o teor das seguintes noticias: “Gloria Trevi diz a deputados ter sido estuprada por
policial”, datada de 28/11/2001, disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u41417.shtml>; Gloria Trevi acusa "autoridade" da PF,
datada de 29/11/2001, disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff2911200117.htm>.; "Gléria
Trevi foi estuprada”, datada de 21/11/2001, disponivel em: <http://g1.globo.com/jornaldaglobo/0,,MUL904268-
16021,00-GLORIA+TREVI+FOI+ESTUPRADA html>. Todos os acessos as reportagens ocorreram em 11 mar.
2021.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamacdo n°. 2040-1/DF. Reclamante: Gléria De Los Angeles
Trevifio Ruiz. Reclamado: Juiz Federal da 10% Vara da Secdo Judiciéria do Distrito Federal. Relator: Min. Néri
da Silveira. Brasilia, 21 fev. 2002. Disponivel em:

<http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/>. Acesso em: 20 jan. 2021.

Destaca-se também a seguinte noticia publicada no sitio eletrobnico do Supremo Tribunal Federal: “Interesse
publico prevalece em julgamento de Gloria Trevi”, datada de 21/02/2001. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=58411>. Acessso em 11 mar. 2021.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°. 3.510/DF. Requerente:
Procurador Geral da Republica. Intimados: Conectas Direitos Humanos e Outros. Relator: Min. Ayres Britto.
Brasilia, 04 set. 2014. Disponivel em:
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argumentativa sustentada pelo Ministro Ayres Britto, que referiu a existéncia de
personalidade somente apds a ocorréncia do nascimento com vida, apoiando-se na redagao o
Art. 2° do Cdédigo Civil para tanto.

Menciona-se também ADPF/54,%* na qual se declarou inconstitucional a tipificacéo do
crime de aborto na forma do Art. 24, 126 e 128, inc. | e 1l, do Cddigo Penal em casos de
anencefalia. Prevaleceu o entendimento do relator Ministro Marco Aurélio Mello, o qual
sustentou que a anencefalia e vida seriam termos diametralmente opostos entre si, pois o0
anencéfalo € um natimorto cerebral sem expectativa de direito a vida ou a dignidade
justamente porque ndo vivera, tratando-se de ser juridicamente morto e, portanto, carecedor
de protecdo pelo ordenamento juridico. Em contrapartida, o nascituro, por ter expectativa e
viabilidade de vida, fato que lhe proporcionaria sentir emogoes, relacionar-se com seus pares,
ter consciéncia e interagir no meio social em que estivesse inserido, deveria ter os seus
direitos resguardados pelo ordenamento juridico. E assim prossegue citando, como exemplo
destes direitos, os Arts. 542, 1.609, 1.779, 1.798 do Cddigo Civil, bem como a lei de
alimentos gravidicos.?*°

Além destes, cita-se 0 Recurso Extraordinario n°. 287.905/SC, de junho de 2005, no
qual se discutia a possibilidade de concessao de licenca-maternidade a professora contratada
em regime de contratacdo temporéaria, em conformidade com o Art. 2° da Lei Estadual de
Santa Catarina 8.391/1991%*°. Da leitura dos apartes feitos pelos Ministros na discussdo do
caso, verifica-se que a professora estava submetida a contratacdo temporaria de trés meses

objeto de constante renovacdo. O primeiro lapso destas contratacdes ocorreu entre 03/02/1997

<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2299631>. Acesso em: 04 jan. 2021.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 54.
Requerentes: Confederagdo Nacional Dos Trabalhadores Na Salde — CNTS. Intimado: Presidente da Republica.
Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, 12 abr. 2012. Disponivel em:

<http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/>. Acesso em: 20 jan. 2021.

%9 A votagdo teve resultado de oito votos a favor da ndo criminalizagdo do aborto (Marco Aurélio Mello, Rosa
Weber, Joaquim Barbosa, Luiz Fux, Carmen LuUcia, Carlos Ayres Brito, Gilmar Mendes e Celso de Mello e dois
votos  contra (Cezar Peluso e Ricardo Lewandowski). Acordao disponivel em:
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur229171/false>. Acesso em 15 dez. 2020.

240 Art. 2°: A admissdo de pessoal em carater temporario dar-se-a, por tempo determinado, em substituicdo aos
afastamento legais dos titulares.

§ 1° - A admiss&o de que trata este artigo podera ocorrer excepcionalmente nos seguintes casos:

I - em virtude de existéncia de vaga ndo ocupada em concurso publico;

Il - em virtude de existéncia de abertura de novas vagas por criacdo ou por criacdo ou por dispensa de seu
ocupante;

111 - para atender necessidades administrativas peculiares do ensino profissionalizante.

8§ 2° - Nas hipdteses referidas nos incisos, a necessidade da admisséo devera estar devidamente comprovada e o
prazo nao podera exceder ao término do ano civil. (Redacdo dada pela Lei Complementar n® 128/1994)
Disponivel em:
<https://leisestaduais.com.br/sc/lei-ordinaria-n-8391-1991-santa-catarina-disciplina-a-admissao-de-pessoal-em-
carater-temporario-sob-regime-administrativo-especial-no-ambito-do-magisterio-publico-estadual-e-da-outras-
providencias-1994-10-09-versao-compilada>. Acesso em 13 mar. 2021.
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e 30/12/1997. Ao tentar a readmisséo em fevereiro de 1998, houve a negativa sob a
justificativa de que estava gravida.

Na origem, houve a impetracdo de mandado de seguranca no qual foi postulada a
concessdo de licenca-maternidade e nova admissd@o como professora temporaria. Somente o
primeiro pedido foi acatado, contra o qual o Estado de Santa Catarina interpds o Recurso
Extraordinario, ao qual a relatora Min. Ellen Gracie deu provimento, argumentando que a
situacdo relatada pela parte autora ndo se engquadrava nos conceitos de dispensa arbitraria ou
sem justa causa, mas tdo somente de mero encerramento do prazo regular da contratagcdo
temporéria permitida pela Lei Estadual, tornando, portanto, inaplicavel o Art. 10 do ADCT,
inc. II, alinea “b” (utilizado como fundamento para a concessao da licenga na origem).

O voto, contudo, foi vencido pela divergéncia inaugurada pelo Min. Carlos Velloso,
cujo argumento era de que a ndo readmissdo ao cargo temporario constantemente renovado
em razdo da gravidez nada mais era do que uma forma de despedida, 0 que permitiria a
aplicacdo da supracitada norma do ADCT. Assim, era possivel conceder a licenca-
maternidade no periodo de cinco meses apds a gravidez com base nos Arts. 7°, inc. XVIII e
39, 83° da Constituicdo Federal. Além disso, foi mencionado de forma expressa que estas
normas sdo garantias de indole social cuja titularidade é da gestante trabalhadora e do préprio
nascituro.**

H& também algumas decisdes monocraticas tratando do tema, como o Mandado de
Seguranca n° 30.519/DF, no qual se travou discussdo acerca da concessao de estabilidade
provisoria a gestante nomeada em cargo em comissdo. A Min. Carmen Lucia aplicou o0s
mesmos fundamentos utilizados no julgamento do Recurso Extraordinario n°. 287.905/SC, no
sentido de que seria aplicavel ao caso 0 Art. 10, inc. II, alinea “b” do ADCT.?*? Destaca-se 0
Habeas Corpus n° 155.351/PB, julgado em 30/04/2018, impetrado com o propdsito de
revogar prisdo preventiva alegadamente decretada sem a indicacdo dos fundamentos previstos
no Art. 312 do Cdédigo de Processo Penal (garantia da ordem publica, da ordem econémica,
por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando
houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria). O relator, Min. Gilmar

Mendes, embora tenha entendido pela configuragéo de alguns dos fundamentos indicados na

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°. 287.905/SC. Recorrente: Estado de Santa
Catarina. Recorrida: Elizandra Maria Fontana. Relator: Min. Ellen Gracie. Redator: Carlos Velloso, 28 jun.
2005. Disponivel em:

<http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/>. Acesso em: 12 mar. 2021.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MANDADO DE SEGURANCA 30.519/DF. Impetrante: Cristiane
Verissimo Bastos Sarausa. Impetrado: Camara Dos Deputados. Relatora; Min. Carmen Lucia. Brasilia, 20 jun.
2011. Disponivel em:

<http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/>. Acesso em: 13 mar. 2021.
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norma, fez referéncia ao Art. 318, inc. IV e V do Cddigo de Processo Penal que faculta ao juiz
substituir a priséo preventiva pela prisdo domiciliar quando o agente for gestante ou mae de
filhos de até doze anos incompletos. No caso julgado, a paciente estava em estado gestacional
e ja tinha dois filhos nascidos menores de doze anos. O Ministro fez o0s seguintes

apontamentos acerca dos destinatarios da norma (grifou-se):

A adequada aplicacdo do referido dispositivo passa, antes de qualquer coisa, pela
compreensdo da sua ratio, especificamente no que tange ao destinatario da norma.
Apesar de, prima facie, parecer que a gestante e a mée sdo as destinatarias diretas do
beneficio, é preciso entender que, antes de qualquer coisa, o dispositivo tutela os
nascituros e criancas que, em detrimento da protecdo integral e da prioridade
absoluta que se Ihes confere a ordem juridica brasileira, ou sdo encarcerados
em condigBes desumanas, pelo menos na maioria das vezes, ou sdo afastados do
convivio de suas mées, logo em uma fase da vida em que se definem
importantes tracos de personalidade. Neste sentido, tendo em vista a protecdo
integral e a prioridade absoluta conferidas a criancas e adolescentes, julgo que a
substituicdo da preventiva pela domiciliar, nos casos dos incisos V e VI do Art. 318
do CPP deva ser a regra. A exce¢do, ou seja, a recusa a substituicdo, deve ser
amplamente fundamentada pelo magistrado, e s6 deve ocorrer em casos graves, tais
como a pratica de crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa.?*?

H& também outros dois casos semelhantes nos quais foi empregada idéntica
fundamentacéo, todos de relatoria do Min. Gilmar Mendes, quais sejam o Habeas Corpus n°.
156.079/SC e a Reclamacgdo n°. 30.353/ES, julgados, respectivamente, em 11/05/2018 e
21/09/2018. Estes sdo 0s poucos casos encontrados pela pesquisa dos termos “nascituro” e

“personalidade” no sitio eletrénico do Site do Supremo Tribunal Federal.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°. 155.351/PB. Impetrante: Wellington Gualberto do
Nascimento. Paciente: Damiana Prudencio do Nascimento. Coator: Superior Tribunal de Justica. Relator: Min.
Gilmar Mendes, 30 abr. 2018. Disponivel em:

<http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/>. Acesso em: 12 mar. 2021.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A partir de um caso real julgado pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul, o objetivo central deste trabalho foi questionar se o ordenamento juridico brasileiro
acolhe a possibilidade de o nascituro sofrer dano extrapatrimonial e se tem o direito subjetivo
de exigir em juizo a recomposi¢do destes prejuizos.

Para resolver a questdo proposta, tornou-se necessario inicialmente entender qual era o
tratamento a ele fornecido pelo Cadigo Civil. Tal indagacao resultou num primeiro desafio,
porque o Art. 2° é categorico em ndo reconhecer personalidade o nascituro, o que parecia
conflitar com a possibilidade de indeniza-lo por uma modalidade de dano caracterizada
justamente por ter relacédo a atributos da personalidade.

Em razdo desta aparente impossibilidade de se cogitar na figura do dano
extrapatrimonial a quem, segundo a lei, ndo tem personalidade, recorreu-se a opinido de
autores civilistas, 0s quais apresentavam posicionamentos contrastantes entre si, mas que
podiam ser reunidos em duas categorias. Ainda que se tenha encontrado grande dificuldade
em acessar diretamente algumas fontes bibliograficas, em razdo das restricdes impostas pela
atual situacdo pandémica — o que resultou na utilizacdo majoritaria de obras em formato
digital disponiveis nas plataformas on-line da UFRGS e de citacGes indiretas de algumas
ideias autorais — logrou-se éxito em expor, de forma clara, a existéncia de duas orientagdes
principais sobre a matéria.

A primeira delas abarcava trés orientacdes desenvolvidas a partir da premissa de que
0s conceitos de pessoa e sujeito de direito eram iguais: teoria natalista, da personalidade
condicional e concepcionista. A segunda categoria, por sua vez, considera sujeito de direito
género do qual a pessoa é espécie, originando a chamada teoria dos sujeitos de direito sem
personalidade. E posicdo minoritaria e pouco citada nas obras consultadas.

Considerando que o objeto de pesquisa deste estudo limitou-se a apresentar o conteido
propriamente dito das teorias acima aludidas, ndo se buscou entender a razdo pela qual o
legislador preferiu a atual redacdo controversa do Art. 2° do Cddigo Civil e nem o porqué de
grande parte dos doutrinadores civilistas consultados, para o desenvolvimento das suas teorias
acerca da existéncia de personalidade do nascituro, pressuporem que sujeito de direito e
pessoa seriam sinGnimos. Nas obras utilizadas, ndo se encontrou explicacOes acerca da
preferéncia pela teoria da equiparacdo. Ademais, expor a razdo desta escolha demandaria a

realizacdo de pesquisa que, provavelmente, iniciariam na analise dos antigos textos do Direito
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Romano e das suas inimeras ramifica¢des e modificagcdes sofridas durante séculos até chegar
ao atual Cadigo Civil, o que embora relevante, dista do proposito deste estudo.

O mesmo ndo se observou em relagdo a teoria dos sujeitos de direito sem
personalidade. Os trabalhos utilizados, ainda que em menor quantidade (o que se atribui a
baixa popularidade no Brasil) ofertaram respostas mais satisfatorias acerca da origem da
teoria e da motivacdo que os seus defensores apresentavam para adota-la, ja que expuseram e
contextualizaram as diversas transformacdes que culminaram com o que hoje se conhece por
pessoa humana. Houve um maior esforco por parte de tais juristas em explicar que o conceito
de pessoa humana originou-se nas mascaras utilizadas na Roma Antiga e, ap6s um longo
processo, resultou no reconhecimento do ser humano como individuo dotado de dignidade e
que € o nucleo do ordenamento juridico dos Estados de Direito. Em virtude desta evolugédo
historica, os defensores da teoria relataram que a afirmacdo de inexisténcia de direitos em
relacdo ao nascituro com base apenas na redagdo do Art. 2° é incorreta e, mais do que isso, a
adoc¢do da teoria da equiparacdo criou uma desnecessaria polémica doutrinéria instaurada
pelas teses natalista, condicional e concepcionista.

De qualquer forma, o que se procurou demonstrar é que tanto a teoria concepcionista —
ao reconhecer o0 nascituro como ente dotado de personalidade — como a dos sujeitos de direito
sem personalidade — ao reconhecer o nascituro como ser humano também titular de direitos —
evidenciam uma alteracdo no enfoque dado a pessoa no ordenamento juridico. O Direito Civil
gue em sua origem tinha preocupacdes eminentemente patrimoniais (tanto é verdade que 0s
adeptos da teoria natalista e da personalidade condicional apresentavam argumentos
lastreados em direitos patrimoniais para a defesa de suas ideias) sofreu uma ressignificagéo
conceitual, passando a priorizar e proteger o ser humano e 0s seus respectivos direitos a vida,
integridade fisica, liberdade, seguranca, dignidade, honra, boa-fama e respeitabilidade, pouco
importando se este individuo é nascido ou néo.

Assentada esta premissa de que o nascituro era titular de direitos, deu-se inicio a
segunda parte do trabalho na qual se propbs a averiguar se ele poderia ser indenizado por
danos de carater extrapatrimonial. A conclusédo é de que a reposta € afirmativa, justamente por
ser titular de direitos de cunho ndo patrimoniais passiveis de serem ofendidos e que poderdo
ter a sua compensacdo livremente exigida perante o Poder Judiciario. Outro fato relevante foi
expor a desnecessidade de compreensdo e dimensionamento da lesdo pelo nascituro para
exigir a reparacdo, ja que somente a existéncia do prejuizo atingir atributos pessoais &
suficiente para originar a pretensdo reparatoria. A modalidade de dano extrapatrimonial,

portanto, ndo € precedida de sentimentos como aborrecimento, incomodo, dissabor e
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estimulos e pensamentos negativos. Evidenciou-se também que a aplicacdo dos conceitos
defendidos pelos autores adeptos das teorias natalista e da personalidade condicional em casos
praticos levam a situagdes iniquas que atentam frontalmente contra o principio da reparacéo
integral que norteia a Responsabilidade Civil. A defesa de tais posicionamentos, na
atualidade, ndo mais subsiste embora ainda existam autores mais antigos que replicam estas
ideias, por clara influéncia do patrimonialismo que permeava o antigo Cédigo.

N&o se procurou, entretanto, realizar um maior desenvolvimento das questdes
envolvendo o prejuizo extrapatrimonial em se tratando dos embribes. Embora se tenha
conhecimento de doutrina minoritaria defensora da existéncia de personalidade também ao
embrido — a ponto de conceber direitos relacionados a imagem cientifica (DNA) — € opinido
pouco difundida e trabalhada nas obras as quais se teve acesso. Além disso, o estudo do
assunto de forma aprofundada acabaria por afastar-se dos propositos deste trabalho.

Outro resultado relevante alcancado relaciona-se a possibilidade de reparacéo do dano
morte no caso do nascituro. Tratando-se o direito a vida de um bem juridico de importancia
suprema do qual este também € titular, ndo se vislumbrou a existéncia de qualquer
impedimento do ponto de vista tedrico para que a perda da vida do nascituro seja passivel de
ser indenizada. Notou-se que o dano pretium mortis € modalidade pouco trabalhada nos
manuais consultados e é usualmente tratado em artigos juridicos, nos quais inclusive ndo se
encontrou mengdo a figura do nascituro, o que demonstra tratar-se de tema ainda inexplorado
no ambito do Direito Brasileiro. Outro desafio com o qual se deparou relaciona-se a baixa
incidéncia da modalidade na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal consultada.

De fato podem existir casos nos quais o dano morte tenha sido acolhido em
julgamentos de Tribunais de Justica dos Estados do Brasil, porém estas decis6es
provavelmente seriam alvo de recursos as instancias superiores, especialmente ao Superior
Tribunal de Justica, primeiro por tratar-se do principal responsavel pela interpretacdo de leis
federais (sendo o Cddigo Civil uma delas) e, segundo, porque certamente o valor arbitrado
para “compensar” (por falta de melhor expressdo) a perda da vida seria elevado, consequéncia
que implicaria na utilizacdo de todos os meios recursais possiveis para afastar ou minorar o
valor arbitrado.

Outra razdo que também pode explicar a auséncia da modalidade talvez seja a
composicdo voluntaria entre as partes. E comum a realizacdo de acordos em casos com
potencial de criagdo de novos precedentes relevantes, sem falar que muitas partes preferem

chegar a um meio-termo para evitar que perdure o desgaste provocado por demandas deste
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carater e que envolvem a perda de entes queridos. No caso do dano morte, por exemplo, ha
potencial de surgimento de um entendimento reconhecendo a possibilidade de postular a
indenizacdo de dois prejuizos autbnomos originados de um mesmo evento: a indenizacéao pela
perda da vida em si (pretensdo que passaria a ser de titularidade dos herdeiros do falecido) e a
indenizacéo pelo dano reflexo que o evento morte provocou aos familiares (tanto de carater
patrimonial — por meio da condenagdo ao pagamento de despesas funerérias e prestacdo de
alimentos — como de carater extrapatrimonial — para compensar 0 prejuizo da afeicdo).
Certamente tais condenacdes teriam o potencial de atingir cifras milionarias. Diz-se isso
porque apenas o arbitramento da indenizacdo pelo dano moral reflexo em evento morte pelo
Superior Tribunal de Justica orbita na faixa dos trezentos até quinhentos salarios-minimos; o
valor somente aumentaria caso se passasse a reconhecer a possibilidade de indenizar a perda
da vida em si. A criacdo de um precedente como este certamente € um risco que determinados
individuos ndo gostariam de correr, sendo muitas vezes mais benéfico a celebracdo de um
acordo do que permitir a publicizagdo de decisbes deste caréater.

Em se tratando das demais modalidades de dano extrapatrimonial que ndo o dano
pretium mortis, pode-se dizer, com seguranca, que a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul e do Superior Tribunal de Justi¢a reconhece a viabilidade de sua
indenizacdo em relacdo ao nascituro. Em relacéo a esta Ultima, notou-se uma maior incidéncia
de casos tratando do tema da personalidade do nascituro tematica no ambito do Superior
Tribunal de Justica em comparagdo com o Supremo Tribunal Federal. A maioria dos julgados
do Superior Tribunal de Justica, embora tenham reconhecido a existéncia da teoria dos
sujeitos de direito sem personalidade, seguem a teoria concepcionista como o principal
fundamento para o reconhecimento do direito postulado, provavelmente em razdo de sua
adocdo pelos doutrinadores citados pelos julgadores.

O Supremo Tribunal Federal por sua vez nao possui um entendimento tdo consolidado
como o Superior Tribunal de Justica acerca da matéria a ponto de se poder dizer, com
absoluta certeza, que se inclina a tese concepcionista. A afirmacdo se da em razdo da baixa
incidéncia de casos tratando da matéria levados a sua apreciacdo e de que o entendimento
adotado nos acordaos oscilou entre ora reconhecer direitos ao nascituro e ora ndo reconhecer.
Contudo, ha de se considerar que os acordaos que se enquadram nesta Ultima hipotese sdo
mais antigos. Em julgamentos recentes, a Corte Suprema reconheceu que 0 nascituro era
titular do direito a vida, a saude, a seguranca, inclusive empregando os fundamentos adotados

pelos autores concepcionistas. Aliado a isso, considerando a posi¢éo do Superior Tribunal de
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Justica acerca do assunto e posicionamento doutrinario atual reconhecendo direitos ao
nascituro, é improvavel que o Supremo Tribunal Federal decida em sentido diverso.
Considerando a exposicdo realizada nos paragrafos anteriores, entende-se que o
objetivo proposto neste trabalho, no sentido de responder se o nascituro pode sofrer dano
extrapatrimonial, foi alcangado. Do ponto de vista pratico, entende-se que a indenizagdo a esta
modalidade de dano pode ser tanto sustentada pelo viés da teoria concepcionista, como
também por meio da teoria dos sujeitos de direito sem personalidade, pois, no fundo, séo duas
maneiras distintas de reconhecer o ente ndo nascido como uma pessoa humana que deve ser
protegida e ter os seus direitos resguardados no ordenamento juridico. Contudo sdo relevantes
as criticas feitas pelos autores que propdem a ado¢do da teoria dos sujeitos de direito sem
personalidade no que tange ao grande embate doutrinario (desnecessario segundo as suas
opinibes) travado em relacdo ao nascituro causado pela auséncia de um maior
desenvolvimento acerca de quem pode ser sujeito de direitos no nosso ordenamento juridico.
A transposicao de conceitos e ideias estrangeiras sem um olhar mais critico como expuseram
estes juristas acabou resultando na adocdo da teoria da equiparacdo que acabou por negar, por
muito tempo, direitos ao nascituro até que surgisse a teoria concepcionista. Felizmente, ainda
que este posicionamento externado por alguns poucos autores ainda filie-se a entendimentos
ja ultrapassados no que tange ao ente ndo nascido, o atual panorama do Direito Brasileiro vem
reconhecendo, de forma clara, o nascituro como pessoa humana que desde a sua concepgao €

considerada como um sujeito de direitos e que deve ser protegida.
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