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RESUMO

O artigo 2° do Cddigo Civil preceitua que a personalidade juridica tem inicio a partir do
nascimento com vida, mas a lei pde a salvo os direitos do nascituro desde a concepcdo. Deste
modo, embora o0 nascituro, isto €, o ser humano concebido que ainda esta por nascer, ndo seja
considerado pessoa em sentido juridico, tem assegurados e protegidos alguns direitos de
carater patrimonial e os direitos personalissimos compativeis com a sua condicdo especial de
ser humano em desenvolvimento, que decorrem do principio da dignidade da pessoa humana,
consagrado no artigo 1°, Ill, da Constituicdo Federal de 1988, e sdo inerentes & natureza
humana, existindo independentemente da personalidade ou da capacidade do individuo. Nesse
sentido, a violacdo injusta dos direitos personalissimos reconhecidos ao nascituro ou de sua
dignidade como ser humano acarreta dano moral passivel de indenizacdo e confere ao
concebido o direito de ter compensado o prejuizo moral que experimentou, ainda que ndo seja

capaz de compreender o ato lesivo e suas consequéncias.

Palavras-chave: Nascituro. Personalidade juridica. Direitos da personalidade. Principio da
dignidade da pessoa humana. Dano moral.



SUMARIO

O LN I 2T0] 516107 IR 8
2 A CONDICAO JURIDICA DO NASCITURO .....ovvrvereereereeeeeeseesiseeesseses s 10
2.1 CONCEITO DE NASCITURO.....oiiiiccie ettt 10
2.2 PESSOA NATURAL E PERSONALIDADE JURIDICA.......oooeveeeeeeeeeeeers s 11
2.2.1 TeOrA NALAIISTA. ......ecvvivieiieieie e be e 14
2.2.2 Teoria da Personalidade Condicional .............ccooviiiiiiiiiin i 16
2.2.3 Te0ria CONCEPCIONISTA .....veveeueeieieitesiesie sttt 18

2.3 DIREITOS DO NASCITUROD ...ttt 20
2.3.1 Direit0 @ FIIACAOD ......cveeveiie et 21
2.3.2 Direit0 @ CUFALEIA. ... ...cveeiieieeciece sttt ne e 23
2.3.3 Direito de Receber DOAGAOD..........ciiiiiiieiieiee e 24
2.3.4 DIrit0 A8 SUCEUEN .....ccvieiieiieieitesie sttt bbbttt be e ne e 25
2.3.5 Direito @ AHMENTOS ...ocvviiieieieiiesie sttt 27

2.4 ACAPACIDADE PROCESSUAL DO NASCITURO......ccocieiiieciee e 28

3 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE ... et 31
3.1 OPRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA......c.ccoooeeeeeeeeeeeeeen 31
3.2 DIREITOS DA PERSONALIDADE .......coocitiieictsesee e 33
3.2.1 CoNCEIt0 € CAraCteriStICAS ...vevverveieierieieiitieeeee ettt et eneaneas 33
3.2.2 Direitos da Personalidade em ESPECIE........cccoovriiiieereneiee s 36
I R B T1 T (0 1Y, o - USSR 36
3.2.2.2 Direito a integridade fiSICO-PSIQUICA..........ccvivieiierieiccecce e 37
3.2.2.3 DIrIt0 @ NONKA .....iiiiiiiciicee e 39
3.2.2.4 DITeIt0 @ IMAGEM ....viiiiieeiieiieie ettt bbbttt sb ettt 40
3.2.2.5 Direit0o & INLIMIAAAE .....ocveiieeiicieieee e se e snee e e 42
3.2.2.6 DIrEIt0 @0 NOIME ....coviiiiiiiiiiieeie sttt sttt e st bt steeeesneesbee e 43

3.2.3 A Protecdo dos Direitos da Personalidade.............ccooveviriiieniiniieniencee e 46

3.3 ONASCITURO EOS DIREITOS DA PERSONALIDADE.......c..cccooveviieeiie e, 47

4 RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO MORAL AO NASCITURO................... 49
4.1 RESPONSABILIDADE CIVIL: CONCEITO E GENERALIDADES ........c.cccceevvunn. 49
4.2 DANO MORAL ..ottt ettt b et et se et st e e e besbessenaane e 54

4.2.1 ConCeito & AMPIITUE ... ..coiiieiiee e 54



42.2 A Reparacdo do Dano Moral: Evolucdo Doutrinéria, Natureza Juridica e

Arbitramento do Quantum INAENIZALONIO .........ccvvveieierieie e 57

4.3 O NASCITURO E O DANO MORAL .....oviiiiiiiieisitsesieie et seesesse s 60
44 A REPARACAO DO DANO MORAL AO NASCITURO: VISAO
JURISPRUDENCIAL ..ottt sttt st e e e e e nnne e e 66

5 CONCLUSAO. ...ttt 73

] = = = 0] N TS 77



1 INTRODUCAO

O nascituro é o ser humano concebido que esta por nascer. Embora néo Ihe atribua
personalidade juridica, o ordenamento juridico brasileiro pde a salvo seus direitos desde a
concepgdo. Assim, ainda que nao seja considerado pessoa em sentido juridico, o nascituro tem
reconhecidos e tutelados, desde a fusdo dos gametas, além de alguns direitos de cunho
patrimonial, os direitos da personalidade compativeis com a sua condicdo especial de
individuo concebido e ainda ndo nascido, em virtude da sua condicdo de ser humano em
desenvolvimento.

Os direitos da personalidade sdo inerentes a natureza humana e existem
independentemente da personalidade ou da capacidade do individuo, porquanto fazem
referéncia a valores fundamentais e a atributos indispensaveis ao desenvolvimento do homem
em seus multiplos aspectos, tais como a vida, a integridade fisico-psiquica, a honra, a
imagem, a intimidade e o nome.

Questiona-se, nesse sentido, se a lesdo injusta perpetrada contra os direitos
personalissimos do nascituro é capaz de configurar dano moral passivel de indenizagéo,
sobretudo porque, a priori, aquele ainda ndo tem consciéncia do mundo que o cerca e nao é
capaz, acredita-se, de sentir e de compreender o mal que lhe esta sendo impingido.

Destarte, 0 objetivo geral desta monografia € verificar se 0 nascituro, a despeito de
ndo ser dotado de personalidade juridica, pode ser vitima de dano moral, observando e
confrontando as opinides sustentadas pelas trés correntes doutrinarias que procuram demarcar
o0 inicio da personalidade juridica — teoria natalista, teoria da personalidade condicional e
teoria concepcionista — e pela jurisprudéncia acerca do assunto.

Tem-se como objetivos especificos a serem atingidos ao longo dos trés capitulos
deste trabalho, portanto, os de analisar a condicdo juridica do nascituro no direito brasileiro,
bem como as teorias doutrinarias concernentes ao inicio da personalidade juridica; de
conceituar e caracterizar os direitos da personalidade e o dano moral; e, finalmente, de
demonstrar, através de analise doutrinaria e jurisprudencial, que o nascituro pode sofrer abalo
moral passivel de indenizacdo e tem direito a reparacdo do dano experimentado.

Assim, o primeiro capitulo estard voltado para o exame da condicdo juridica do
individuo concebido perante o direito brasileiro, por meio da definicdo do significado e da
abrangéncia do vocébulo nascituro, bem como da enumeracdo e explicagdo minuciosa dos

direitos que Ihe sdo assegurados pelo ordenamento juridico. Antes disso, porém, sera



necessario definir o sentido juridico da palavra pessoa e conceituar a personalidade juridica,
explicitando cada uma das trés correntes doutrinarias que se ocupam da definicdo de seu
marco inicial e as suas respectivas implicagdes para o nascituro.

No segundo capitulo, partindo-se de uma analise acerca do principio da dignidade
da pessoa humana, os direitos da personalidade serdo conceituados e caracterizados. Apds,
apesar da impossibilidade de sua previsdo taxativa, cada um dos direitos da personalidade
comumente reconhecidos pela doutrina sera apresentado em seus principais aspectos, de
modo a ter sua importancia e alcance claramente delineados. Ao final, depois de explicitadas
as formas de protecdo e tutela que o ordenamento juridico confere aos direitos
personalissimos, examinar-se-4 a relagdo entre estes e 0 nascituro.

A discussdo sobre a possibilidade de reparacdo do dano moral ao nascituro, tema
deste trabalho, com efeito, sera objeto do terceiro capitulo, que também sera dedicado ao
estudo do instituto da responsabilidade civil e de seus pressupostos, bem como do dano moral
e de sua reparacdo, inclusive no que toca ao arbitramento do quantum indenizatério.
Finalmente, sera apresentada, em linhas gerais, a visdo dos tribunais brasileiros sobre o
assunto, destacando-se alguns julgados relevantes que vao ao encontro da tese aqui sustentada
e reconhecem que 0 nascituro pode ser sujeito passivo do dano moral e goza do direito de ter
compensado o prejuizo moral de que foi vitima.

Por fim, cumpre observar que sera utilizado o método indutivo de procedimento
monografico e que o estudo sera desenvolvido por meio da técnica de documentacao indireta,

com pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial acerca do tema abordado.
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2 A CONDICAO JURIDICA DO NASCITURO

2.1 CONCEITO DE NASCITURO

Do latim nasciturus, a palavra nascituro designa o ser humano que devera nascer,
que esta por nascer. O nascituro, portanto, “¢ justamente aquele que foi concebido e ainda nao
nasceu” (TARTUCE, 2007, p. 85).

Conforme William Artur Pussi:

O vocabulo nascituro, comumente usado como adjetivo, participio do futuro de
nascor, também pode ser substantivo masculino, ou adjetivo conforme a sua
aplicacdo. Nos registros dos lexicografos de boa fama, indica exatamente o que esta
por nascer.

Ainda, pode ser entendido como o que ha de vir ao mundo ja estando concebido
(concpetus), mas cujo nascimento ainda ndo se consumou, continuando pars ventris
ou das entranhas maternas, sendo aquele que devera nascer, nascere do étimo latino
(2008, p. 47).

Assim, tradicionalmente, entendia-se como nascituro a pessoa humana concebida
por meio de fecundagéo in anima nobile, obtida naturalmente ou por meio de inseminagéo
artificial, que tem existéncia no ventre materno e que, logicamente, é dotada de vida
intrauterina.

Nas palavras de Rodolfo Pamplona Filho e Ana Thereza Meirelles Aradjo, o
nascituro caracterizava-se como o “ente ja concebido (onde ja ocorreu a fusdo dos gametas, a
juncdo do évulo ao espermatozoide formando o zigoto ou embrido), nidado (implementado
nas paredes do ttero materno), porém nao nascido” (2007, p. 36).

Modernamente, no entanto, com o desenvolvimento da biotecnologia e o avango
das técnicas de reproducdo assistida, o conceito de nascituro ampliou-se e, para além do
individuo concebido no ventre materno, designa também o embrido humano, decorrente de
fertilizagdo in vitro. Segundo Flavio Tartuce, “[...] entendemos que a expressdo nascituro
deve ser lida em sentido amplo, e incluir também o embrido, inclusive aquele que se encontra
crioconservado” (2007, p. 88).

Como assevera Reinaldo Pereira e Silva:

E bem verdade que, tradicionalmente, o direito tem-se preocupado com a protecdo
do nascituro sob a oOtica patrimonialista. No entanto, 0 moderno conceito de
nascituro, a impor a igualdade de tratamento entre o concepto pré-implantatério e o
concepto j& implantado no utero da mulher, inspira-se numa l6gica nédo
patrimonialista: “primeiro ser, depois ter” (2002, p. 230).
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Nas palavras de Silmara Juny Chinelato, “deve-se incluir no conceito lato de
nascituro o embrido pré-implantatorio, diferenciando-se a capacidade de cada um e ndo a
personalidade” (2007, p. 77).

Ressalte-se, finalmente, que o nascituro distingue-se da prole eventual, na medida
em que esta nem mesmo foi concebida e consiste no filho que, futuramente, sera gerado por
alguém.

Conforme a licdo de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

A toda evidéncia, 0 nascituro ndo se confunde com o concepturo, que nao foi
concebido ainda. E o caso da chamada prole eventual, isto é, aquele que sera gerado,
concebido, a quem se permite deixar beneficio em testamento, dés que venha a ser
concebido nos dois anos subsequientes a morte do testador (art. 1.800, § 4°, CC)
(2006, p. 184).

Da mesma forma, ndo se assemelham os conceitos de nascituro e natimorto,
porque este identifica o ser humano que nasceu sem vida. De acordo com William Artur
Pussi, “natimorto é composto de natus (nascido) e mortis (morto), sendo que tal palavra €
empregada unicamente para distinguir ou designar a crianga que nasceu sem vida ou mesmo

aquela que, nascendo com sinais de vida, ndo logrou a respirar e morreu” (2008, p. 51).

2.2 PESSOA NATURAL E PERSONALIDADE JURIDICA

O vocébulo pessoa, em sentido juridico, é sinbnimo de sujeito de direito e quer
significar todo “ente capaz de exercer direitos e submeter-se a deveres na Orbita juridica, ou
seja, ¢ aquele que podera compor o polo ativo ou passivo de uma relagdo juridica” (FARIAS;
ROSENVALD, 2006, p. 96). Destarte, 0 termo abrange ndo sé o ser humano, chamado de
pessoa natural, mas também a pessoa juridica ou moral, isto é, 0 agrupamento humano que se
prop0e a realizar uma determinada finalidade comum.

De acordo com Washington de Barros Monteiro:

Duas, por conseguinte, sdo as espécies de pessoas reconhecidas pela ordem juridica:
a pessoa natural, também chamada pessoa fisica (0 homem, ou melhor, o ente
humano, o ser humano), e a pessoa juridica, igualmente denominada pessoa moral
ou pessoa coletiva (agrupamentos humanos visando a fins de interesse comum)
(2007, p. 62).

Com efeito, toda pessoa, enquanto sujeito de direitos e obrigagdes, é dotada de
personalidade e, pode, por isso, titularizar relagdes juridicas, adquirindo, exercitando,

modificando, substituindo, extinguindo ou defendendo seus proprios interesses perante 0s
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demais (FARIAS; ROSENVALD, 2006, p. 98). Isto porque, segundo Maria Helena Diniz, a
personalidade juridica consiste na “aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair
obrigac¢des” (2007b, p. 114).

Nas palavras de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

Personalidade juridica, portanto, para a Teoria Geral do Direito Civil, é a aptiddo
genérica para titularizar direitos e obrigacfes, ou, em outras palavras, € o atributo
necessario para ser sujeito de direito.

Adquirida a personalidade, o ente passa a atuar, na qualidade de sujeito de direito
(pessoa natural ou juridica), praticando atos e negocios juridicos dos mais diferentes
matizes (2006a, p. 88-89).

A ideia de personalidade, assim, estd intimamente relacionada com a nogdo de
pessoa, razdo pela qual os animais, as coisas inanimadas e as entidades misticas ou espirituais,
tais como deuses, almas e santos, ndo sdo reconhecidas como sujeitos de direito perante o
ordenamento juridico brasileiro.

Conforme Caio Mério da Silva Pereira;

Se a todo homem, e aos entes morais por ele criados, a ordem juridica concede
personalidade, ndo a confere, porém, a outros seres vivos. E certo que a lei protege
as coisas inanimadas, porém em atencdo ao homem que delas desfruta. Certo,
também, que os animais sdo defendidos de maus-tratos, que a lei proibe, como
interdiz também a caca na época da cria. Mas ndo sdo, por isso, portadores de
personalidade, nem tém um direito a tal ou qual tratamento, o qual lhes é dispensado
em razdo de sua utilidade para o homem, e ainda com o prop6sito de amenizar 0s
costumes e impedir brutalidades inGteis (2004, p. 215).

No que diz respeito as pessoas naturais, a personalidade juridica trata-se de
atributo reconhecido a todos os seres humanos indistintamente, sem qualquer diferenciacao
quanto a sexo, raga, cor, idade, estado de saude ou nacionalidade e independentemente da
consciéncia ou da vontade do individuo, como preceitua o artigo 1° do Cddigo Civil, in
verbis: “toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil”.

Segundo a licdo de Arnaldo Rizzardo:

O sentido de ‘toda pessoa’ é pessoa no aspecto fisico, como todo ser humano dotado
de inteligéncia, abrangendo homens e mulheres, independentemente de raca, cor,
credo religioso, tendéncia politica, nacionalidade e outras notas particularizadoras,
normais ou nao [...]. N&o se faz qualquer distingdo, exceto quanto aos estrangeiros,
restritamente aos direitos politicos e algumas limitages no direito civil, como a
aquisicdo de propriedade imovel, e na participacdo em certas atividades industriais e
societarias, especialmente as de natureza bélica (2008, p. 138-139).

E continua: “pela evolugdo do reconhecimento dos direitos humanos em todos os
cantos da terra, a ninguém mais se subtrai a qualidade de sujeitos de direitos, o que representa
uma énfase da propria natureza humana” (RIZZARDO, 2008, p. 139).

A personalidade, portanto, ndo se confunde com a capacidade. Enquanto a

primeira € atributo absoluto e necessario para ser sujeito de direito e consiste na faculdade
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abstrata de ser titular de uma situag&o juridica, a segunda é relativa, refere-se a aptidao para o
uso e o exercicio dos direitos pelo préprio sujeito e esta subordinada a elementos relacionados
com a idade e as condi¢des mentais daquele.

De acordo com William Artur Pussi:

Personalidade e capacidade séo institutos distintos, apesar de préximos. Assim, a
personalidade é um valor juridico que se reconhece nos individuos e que acaba por
materializar-se na capacidade.

Dessa forma, a personalidade encontra-se como a possibilidade de alguém ser titular
de relagbes juridicas, ou seja, é o pressuposto basico dos direitos e deveres. Por
outro lado, o ser dotado de personalidade pode ser capaz. Assim, a capacidade é um
plus face a personalidade [...] (2008, p. 31-32).

Destarte, todo ser humano é dotado de personalidade juridica e esti apto a ser
titular de direitos e obrigacGes, na medida em que aquela é predicado indissociavel de sua
natureza. Por outro lado, nem toda pessoa é capaz e pode exercer seus direitos ou praticar atos
juridicos pessoalmente, porque padece de limitacfes organicas ou psicoldgicas. Em outras
palavras, “para ser ‘pessoa’ basta que o homem exista e, para ser ‘capaz’, o ser humano
precisa preencher os requisitos necessarios para agir por si, como sujeito ativo ou passivo de
uma relagdo juridica” (DINIZ, 2007b, p. 115).

Como assevera Caio Mério da Silva Pereira:

N&o depende esta [a personalidade] da consciéncia ou da vontade do individuo. A
crianga, mesmo recém-nascida, o deficiente mental ou o portador de enfermidade
que desliga o individuo do ambiente fisico ou moral, ndo obstante a auséncia de
conhecimento da realidade, ou a falta de rea¢do psiquica, é uma pessoa, e por isso
mesmo dotado de personalidade, atributo inseparavel do homem dentro da ordem
juridica, qualidade que nédo decorre do preenchimento de qualquer requisito psiquico
e também dele inseparavel (2004, p. 214).

Por esta razdo, a personalidade ndo pode ser negada ao individuo nem mesmo
abdicada ou recusada por este, seja a titulo oneroso ou gratuito. Trata-se de um atributo
inerente a condicdo humana e sua auséncia implicaria, por ébvio, a inexisténcia da pessoa, 0
aniquilamento do ente fisico suscetivel de direitos e obrigacbes para 0 mundo juridico.

A esse respeito, prelecionam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Conforme vem sendo exposto, na necessaria perspectiva civil-constitucional, a
personalidade ndo se esgota na possibilidade de o titular ser sujeito de direitos, mas,
por igual, relaciona-se com o préprio ser humano, sendo a consequéncia mais
relevante do principio da dignidade da pessoa humana (2006, p. 98).

Para a pessoa natural, de acordo com o artigo 2° do Codigo Civil, a personalidade
juridica tem inicio no nascimento com vida e acompanha o ser humano durante toda a sua
existéncia até a morte, seja esta natural ou presumida. No entanto, a despeito do que dispde a

legislagdo, no direito brasileiro, trés correntes doutrinarias ainda procuram definir e demarcar
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0 inicio da personalidade, e, por conseguinte, determinar a condi¢do juridica do nascituro,
quais sejam: a natalista, a da personalidade condicional e a concepcionista.

2.2.1 Teoria Natalista

De acordo com a teoria natalista, o nascituro ndao tem vida independente, nem
mesmo existéncia propria. O feto nada mais é do que parte das visceras maternas, haja vista
que “na fase gravidica, a mae ¢ o filho nascituro chegam a manter um 6rgdo comum a ambos,
que ¢ a placenta” (SEMIAOQ, 2000, p. 42).

A personalidade juridica, assim, tem como termo inicial o nascimento com vida e,
durante o periodo compreendido entre este e a concepcdo, o feto é tido como mera spes
hominis. Nas palavras de Caio Mario da Silva Pereira, “o nascituro ndo ¢ ainda uma pessoa,
ndo é um ser dotado de personalidade juridica. Os direitos que se lhe reconhecem
permanecem em estado potencial” (2004, p. 217).

Segundo a licdo de Benedita Inéz Lopes Chaves:

A primeira delas, a natalista, entende que, antes do nascimento, o feto ndo é
considerado ser humano, ndo tendo, portanto, personalidade juridica, existindo
apenas uma expectativa de personalidade, razdo pela qual se pune o aborto
provocado, resguardando a lei os direitos do nascituro, para quando do nascimento
com vida. Argumentam os seguidores desta corrente que a opinido dos adeptos da
teoria concepcionista é insustentavel, porque o ser humano, ainda ndo separado do
ventre materno, ndo tem existéncia prépria, fazendo parte das visceras maternas e, se
0 nascituro fosse considerado pessoa, além de sujeito de direitos seria também
sujeito passivo de obrigac6es (2000, p. 25).

Para os natalistas, portanto, o nascituro trata-se de mera expectativa de pessoa e,
como tal, possui meras expectativas de direitos, razdo pela qual apenas é considerado pessoa a
partir da concepcdo para aquilo que a lei, taxativamente, considera ser-lhe juridicamente
proveitoso.

Conforme Sérgio Abdalla Semido, adepto da teoria natalista:

Sustentam os natalistas que, caso os direitos do nascituro ndo fossem taxativos,
como entendem os concepcionistas, nenhuma razéo existiria para que o Codigo Civil
declinasse, um por um, os seus direitos. Fosse ele pessoa, todos os direitos
subjetivos lhe seriam conferidos automaticamente, sem necessidade da lei declina-
los um a um. Dessa forma, essa seria a verdadeira interpretacdo sistematica que se
deve dar ao Cddigo Civil Brasileiro (2000, p. 41).

A protecédo dispensada ao nascituro, com efeito, ndo implica o reconhecimento de

personalidade juridica ao ndo nascido. Como assevera William Artur Pussi, “ndo se trata de
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salvaguardar os direitos naturais e reais, mas, de verdadeira expectativa, que em direitos
subjetivos se transformara se o concebido vier a adquirir personalidade” (2008, p. 82).

Nas palavras de Silvio Rodigues:

Nascituro é o ser ja concebido, mas que ainda se encontra no ventre materno. A lei
ndo lhe concede personalidade, a qual s6 lhe serd conferida ser nascer com vida.
Mas, como provavelmente nascerd com vida, o ordenamento juridico desde logo
preserva seus interesses futuros, tomando medidas para salvaguardar os direitos que,
com muita probabilidade, em breve serdo seus (2003, p. 36).

No mesmo sentido é o entendimento de Silvio de Salvo Venosa:

O fato de o nascituro ter protecdo legal ndo deve levar a imaginar que tenha ele
personalidade tal como a concebe o ordenamento. O fato de ter ele capacidade para
alguns atos ndo significa que o ordenamento lhe atribuiu personalidade. Embora haja
quem sufrague o contrario, trata-se de uma situagdo que somente se aproxima da
personalidade. Esta s6 advém do nascimento com vida. Trata-se de uma expectativa
de direito (20044, p. 162).

O nascimento com vida verifica-se, pois, “no instante em que principia o
funcionamento do aparelho cardiorrespiratério, clinicamente aferivel pelo exame de
docimasia hidrostatica de Galeno” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006a, p. 89).
Referido método médico-legal para a constatacdo da vida extrauterina baseia-se na diferenca
de peso especifico existente entre 0 pulméo que respirou e aquele que nao respirou, quando
mergulhados em agua.

De acordo com Sérgio Abdala Semido:

O primeiro, por se achar com os alvéolos dilatados e impregnados de ar, sobrenada,
ao passo que o segundo, compacto e vazio, com as paredes alveolares colabadas e,
por conseguinte, mais denso, vai ao fundo.

Assim, consiste o processo em mergulhar os pulmdes do recém-nascido em um
recipiente cheio de &gua. Se sobrenadam, é porque contém ar, provando que a
crianga respirou e constituiu-se em pessoa. Caso contrario, a auséncia de ar
demonstra a existéncia de um natimorto, ja que ndo houve vida extra-uterina e
nenhum efeito juridico sobreveio (2000, p. 156).

Logo, ainda que a crianca venha a falecer instantes depois do nascimento, uma
vez apurada a ocorréncia da respiracdo, tem-se o fendmeno da vida como consumado e a
personalidade juridica como adquirida.

Como preleciona Marco Aurelio da Silva Viana:

A vida da nova pessoa se da com a respiracao, pela presenca de ar nos pulmdes.
Nenhuma outra indagacdo é feita. Se respirou, viveu; penetrou na cidadela do
direito, teve comego a personalidade, ainda que morra instantes depois. Ndo &
necessaria a separacao do corddo umbilical, nem a aptiddo vital, porque o ar nos
pulmdes prescinde do rompimento do corddo umbilical. N&o tem qualquer
importancia que a separacdo do corpo da mée tenha-se procedido naturalmente ou
com auxilio de arte cirdrgica. N&o se reclama, outrossim, a forma humana, ou a
viabilidade, nem influencia o fato de o parto ter-se dado a termo ou fora do tempo. O
elemento determinante é a vida independente do feto, que se prova pela presenca de
ar nos pulmdes. Se respirou, adquiriu a personalidade, pouco importado o tempo que
essa vida conheceu (2004, p. 124).
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Destarte, para a personalidade juridica restar afirmada, ndo se fazem indagacdes
quanto a viabilidade ou & forma humana da crianga recém-nascida. O status de pessoa é
conferido ao individuo em que se verificar a existéncia de ar nos pulmdes, pura e

simplesmente.

A lei civil pétria afastou questbes relativas a viabilidade e forma humana. Se a
crianca nasceu com vida, tornou-se sujeito de direitos, ainda que a ciéncia a condene
a morte pela precariedade de sua conformacdo. Viavel ou ndo, o infante reveste-se
de personalidade. [...] N&o se requer, por igual, a figura humana, exigida pelo antigo
Codigo Civil portugués. Perante o nosso Cadigo, qualquer criatura que provenha de
mulher é ente humano, sejam quais forem as anomalias e deformidades que
apresente, como o monstrum vel prodigium do direito romano (MONTEIRO, 2007,
p. 65).

Outrossim, “subordinando a personalidade ao nascimento com vida, ndo cabe
indagar de que maneira se processa a concepgdo: se por via de relagcbes sexuais normais, se
devido a inseminacéo artificial ou se mediante processos técnicos de concep¢ao extra-uterina”
(PEREIRA, 2004, p. 221).

Finalmente, cumpre observar que a teoria natalista, segundo grande parte da
doutrina, foi a acolhida pelo ordenamento juridico patrio, porquanto consta expressamente do
artigo 2° do Cdédigo Civil que “a personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com
vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro”.

Assim, perante o direito brasileiro, “nascendo com vida, a crianga recobre-se de
personalidade, torna-se sujeito de direitos, adquirindo-os e transferindo-o0s. Se é natimorto,

ndo adquire personalidade, ndo recebendo nem transmitindo direitos” (VIANA, 2004, p. 125).

2.2.2 Teoria da Personalidade Condicional

Para os adeptos da teoria da personalidade condicional, o nascituro, desde a
concepgdo, é dotado de direitos e personalidade juridica, sobre os quais, entretanto, pende
condig&o suspensiva, consistente no nascimento com vida.

Assim, embora a existéncia do ser humano seja admitida desde a concepcéo, o
nascituro trata-se de uma pessoa virtual, na medida em que o efetivo reconhecimento de sua
personalidade juridica esta necessariamente subordinado e vinculado ao eventual nascimento

com vida. Nas palavras de Washington de Barros Monteiro: “o nascituro € pessoa
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condicional, a aquisi¢do da personalidade acha-se sob a dependéncia de condic¢do suspensiva,
0 nascimento com vida” (2007, p. 66).

Conforme Rodolfo Pamplona Filho e Ana Thereza Meirelles Aradjo:

A teoria da personalidade condicional sustenta a personalidade do nascituro (ou seja,
desde a concepcdo) sob a condicdo de que nas¢a com vida. Sem o implemento da
condicdo — nascimento com vida — ndo havera aquisicdo da personalidade.
Conclusivamente, a aquisicdo de certos direitos (como os de carater patrimonial)
ocorreria sob a forma de condicdo suspensiva, ou seja, se 0 ndo nascido nascer com
vida, sua personalidade retroage ao momento da concepgdo. Assim, o feto tem
personalidade condicional, pois tem assegurada a protecdo e gozo dos direitos da
personalidade, mas, somente gozara dos demais direitos (os de cunho patrimonial)
quando nascer com vida, ou seja, quando restar implementada a condicdo capaz de
conferir a sua personalidade plena (2007, p. 39).

Destarte, durante a gestacdo, 0 nascituro, conquanto seja tutelado pela lei, tem
personalidade juridica condicional, eis que somente a protecdo e 0 gozo dos direitos
personalissimos lhe sdo assegurados, porque absolutos, incondicionais e garantidos a todos os
seres humanos desde a concepcdo. Os direitos de cunho patrimonial, por sua vez, apenas serdo
efetivamente adquiridos quando verificado o nascimento com vida ou, em outras palavras,
qguando implementada a condicdo suspensiva.

De acordo com Maria Helena Diniz:

Poder-se-ia até mesmo afirmar que na vida intra-uterina tem o nascituro e na vida
extra-uterina tem o embrido, concebido in vitro, personalidade juridica formal, no
que atina aos direitos da personalidade, visto ter carga genética diferenciada desde a
concepgdo, seja ela in vivo ou in vitro, passando a ter personalidade juridica
material, alcancando os direitos patrimoniais e obrigacionais, que se encontravam
em estado potencial, somente com o nascimento com vida. Se nascer com vida
adquire personalidade juridica material, mas se tal ndo ocorrer nenhum direito
patrimonial tera (2007b, p. 196).

A eficécia dos direitos patrimoniais eventualmente atribuidos ao nascituro ainda
no ventre materno fica, pois, subordinada ao evento futuro e incerto do nascimento com vida,
momento em que a personalidade juridica passa a existir em sua plenitude, ainda que o recém-
nascido venha a falecer instantes depois.

Segundo a licdo de Flavio Tartuce:

A teoria da personalidade condicional é aquela pela qual a personalidade civil
comega com 0 nascimento com vida, mas os direitos do nascituro estdo sujeitos a
uma condicdo suspensiva, ou seja, sdo direitos eventuais. Como se sabe, a condicdo
suspensiva é o elemento acidental do neg6cio ou ato juridico que subordina a sua
eficacia a evento futuro e incerto. No caso, a condigdo é justamente o nascimento
daquele que foi concebido (2007, p. 89-90).

Em sintese, a teoria da personalidade condicional, como assevera William Artur
Pussi, “sustenta o inicio da personalidade do nascituro a partir da concepgdo, com a condigédo
de nascer com vida. Ou seja, uma vez que se verifique o nascimento com vida, a pessoa é

como tal considerada desde o momento da concepgao” (2008, p. 87).
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2.2.3 Teoria Concepcionista

A teoria concepcionista, influenciada pelo direito francés, sustenta que a
personalidade juridica tem inicio com a concepg¢do, momento em que se origina um novo ser
humano, dotado de existéncia propria e biologicamente distinto do organismo materno. Como
assevera Benedita Inéz Lopes Chaves, “[...] a crianga concebida ¢ um ser humano, capaz de
sensagoes e sentimentos € o nascimento nao ¢ um comego, mas um passo’ (2000, p. 32).

De acordo com Reinaldo Pereira e Silva:

Se s8o as pessoas em ato, enquanto realidade estruturante do direito, a razdo de ser
de sua dindmica intersubjetiva, e se a pessoa humana, pela “natureza das coisas”, é o
préprio ser humano, ao concepto, que ndo € objeto relacional em hipétese alguma,
ndo se pode desconhecer 0 atributo da personalidade desde a concepcdo, ou seja, a
aptiddo juridica para figurar como verdadeiro e atual sujeito de uma relagdo de
direito. Mesmo porque, na perspectiva realista, quem é pessoa em sentido ontolégico
é também pessoa em sentido juridico. Assim, o ser humano desde o inicio de sua
existéncia ¢ o fundamento natural do direito, e a juridicidade nido é sendo uma
dimensdo constitutiva de sua pessoa, ja que o homem, também por natureza, tem
sempre algo a reivindicar em termos de justica (2002, p. 221-222).

Assim, para 0s concepcionistas, 0 nascituro possui personalidade juridica e deve
ser reconhecido como pessoa e sujeito de direito, porquanto ndo se pode atribuir direitos a
guem nao € pessoa.

Conforme a licdo de Sérgio Abdalla Semiao:

Segundo a escola concepcionista, a personalidade civil do homem comega a partir da
concepgdo, ao argumento de que tendo o nascituro direitos, deve ser considerado
pessoa, uma vez que sé a pessoa é sujeito de direitos, ou seja, SO a pessoa tem
personalidade juridica.

Falar em direitos do nascituro é reconhecer-lhe qualidade de “pessoa”, porque,
juridicamente, todo titular de direito é pessoa. “Pessoa”, em linguagem juridica, é
exatamente o sujeito ou o titular de qualquer direito (2000, p. 35).

Em outras palavras, “ao receber protecdo juridica, inclusive quanto a vida, o
nascituro é sujeito de direitos e obrigacGes como pessoa, até porque esta é o centro receptor
daqueles. Inexistindo pessoa, inocorre direito. O elemento subjetivo do fato juridico é a
pessoa” (MONTEIRO ROCHA, 2007, p. 56).

Com efeito, desde a concepcdo, o nascituro € titular de direitos personalissimos e
patrimoniais, que Ihe sdo amplamente assegurados e protegidos pelo ordenamento juridico
patrio e ndo se restringem aqueles expressamente enumerados pelo Cédigo Civil.

Segundo William Artur Pussi:

Diante disso, emerge como certo que os direitos do nascituro ndo poderiam ser
atribuidos como sendo, unicamente, restritos aos descritos no Cédigo Civil. Isto,
diante da grande diversidade de fatos e eventos sociais, assim como da evolugdo
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médica, que venha a expandir a necessidade basica de protecdo aos direitos
fundamentais do nascituro (2008, p. 144).

Destarte, “nao ha que se falar em expectativa de direitos para o nascituro, pois
estes ndo estdo condicionados ao nascimento com vida, existem independentemente dele”
(PAMPLONA FILHO; ARAUJO, 2007, p. 39).

Como preleciona Silmara Juny Chinelato,

A terceira corrente doutrinaria € por mim denominada concepcionista ou
verdadeiramente concepcionista, para diferenciar-se da Teoria da Personalidade
Condicional. Sustenta que a personalidade comeca da concep¢do e ndo do
nascimento com vida, considerando que muitos dos direitos e status do nascituro
ndo dependem do nascimento com vida, como os Direitos da Personalidade, o
direito de ser adotado, de ser reconhecido, atuando o nascimento sem vida como a
morte, para os ja nascidos (2007, p. 56-57).

Né&o se discute, pois, a titularidade dos direitos conferidos ao nascituro durante a
gestacdo, faltando a este tdo somente capacidade para exercé-los por si s6. Referida
capacidade limitada, no entanto, ndo Ihe retira a personalidade, que decorre naturalmente de
sua condicdo humana, mas apenas o qualifica como absolutamente incapaz, nos termos do
artigo 3° do Cadigo Civil.

N&o obstante 0 nascituro possa, desde a concepgéo, figurar como sujeito de
direitos e obrigac0es, os efeitos de alguns dos direitos patrimoniais que lhe sdo reconhecidos,
como a heranca, o legado e a doacdo, dependem, necessariamente, do nascimento com vida
(FARIAS; ROSENVALD, 2006, p. 184).

A plenitude da eficacia desses direitos fica resolutivamente condicionada ao
nascimento sem vida. O nascimento com vida, enunciado positivo de condicéo
suspensiva, deve ser entendido, ao reverso, como enunciado negativo de uma
condicdo resolutiva, isto é, 0 nascimento sem vida, porque a segunda parte do art. 2°
do Caédigo Civil, bem como outros de seus dispositivos, reconhecem direitos (e nao
expectativas de direitos) e estados ao nascituro, ndo desde o nascimento com vida,
mas desde a concepcdo (CHINELATO, 2007, p. 57).

O nascimento sem vida atua, portanto, como condicdo resolutiva dos direitos
patrimoniais materiais, extinguindo-os e fazendo desaparecer a sua eficacia, na qual estd
compreendida, inclusive, a sua transmissibilidade. Nas palavras de Silmara Juny Chinelato, “a
posse dos bens herdados ou doados ao nascituro pode ser exercida, por seu representante
legal, desde a concepgéo, legitimando-o a perceber as rendas e os frutos, na qualidade de
titular de direito subordinado a condi¢do resolutiva” (2007, p. 57).

Para os adeptos da teoria concepcionista, a aquisicdo da personalidade juridica
independe do modo como se da a concepcdo, se no ventre materno, através de relagdes
sexuais, ou in vitro, mediante técnicas de reproducdo assistida. Isto porque, para Maria Helena

Diniz, “embora a vida se inicie com a fecundacdo, e a vida viavel com a gravidez, que se da
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com a nidacgdo, entendemos que na verdade o inicio legal da consideragdo juridica da
personalidade é 0 momento da penetracdo do espermatozéide no évulo, mesmo fora do corpo
da mulher” (2009, p. 36).

Por fim, cumpre observar que a teoria concepcionista foi recepcionada pelo Pacto
de Séo José da Costa Rica, decorrente da Convengdo Americana de Direitos Humanos de
19609, ao estatuir, em seu artigo 4°, I, que “toda pessoa tem direito de que se respeite sua vida.
Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepg¢édo. Ninguém
pode ser privado da vida arbitrariamente”.

Com efeito, de acordo com parte da doutrina, conforme Anténio do Régo
Monteiro Rocha, “acolhido constitucionalmente o Pacto de S&o José pelo art. 5°, § 3°, da
Constituicdo Federal, imprescindivel é a sua aplicacdo sistémica perante o art. 2° da novel
codificacdo civil, interpretando-se que o nascituro adquire personalidade civil a partir da sua

concepegao” (2007, p. 58).

2.3 DIREITOS DO NASCITURO

O nascituro, embora nédo seja reconhecido como pessoa pelo ordenamento juridico
brasileiro, que adota a teoria natalista para determinar o inicio da personalidade, tem seus
direitos ressalvados e tutelados desde a concepg¢do. Assim, além dos direitos da personalidade,
que lhe sdo inerentes e decorrem de sua natureza humana, asseguram-se ao nascituro outros
direitos expressamente previstos em lei, nos quais se incluem o direito a filiacdo, a curatela,
de receber doacdo, de suceder e, finalmente, o direito a alimentos.

Conforme asseveram Rodolfo Pamplona Filho e Ana Thereza Meirelles de
Aragjo:

Desta forma, independente [sic] da atribuicdo da personalidade somente a seres que
nasgcam com vida, o ordenamento juridico reconheceu a necessidade da tutela do
nascituro, fazendo tanto no campo das relag@es civis (garantindo a ele uma série de
direitos), quanto no &mbito penal (criminalizando e proibindo o aborto, ressalvadas
as excecdes legais) (2007, p. 40).

Os direitos do nascituro, segundo os natalistas, sdo taxativos e restringem-se
aqueles que sdo especificamente previstos no sistema juridico. Como ja mencionado, 0 nao
nascido, enquanto mera expectativa de pessoa, “goza apenas da prote¢do previamente

demarcada e expressamente especificada no texto da lei” (SEMIAO, 2000, p. 70).
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Diversamente, para 0s concepcionistas e, também, para os adeptos da teoria da
personalidade condicional, o nascituro, porque tem personalidade desde a fusdo dos gametas,
possui a mesma condicdo juridica do ser humano nascido e, por isso, desfruta de ampla
protecdo legal e tem reconhecido todo e qualquer direito, personalissimo ou patrimonial,
ainda que néo previsto expressamente pela legislacéo.

De acordo com William Artur Pussi:

Ademais, [os natalistas] sustentam que aceitar a doutrina natalista importa
reconhecer ao nascituro, como dito anteriormente, apenas expectativas de direito e
restrita aos casos expressamente previstos pelo codigo.

Dessa forma, a aplicagdo da norma juridica deve ser sempre restrita e, em
decorréncia, s6 havera protecdo ao nascituro nos casos expressamente previstos em
lei como, por exemplo, a doagdo, sucessao testamentaria e punicao ao aborto.

De modo inverso, ao considerar 0 nascituro j& como pessoa, impde-se que a norma
civilista seja estendida de modo amplo, como regra geral (2008, p. 88).

No mesmo sentido é a licdo de Silmara Juny Chinelato: “da posigdo por nos
assumida de que o nascituro é pessoa, desde a concepg¢do, advém a conseqliéncia de que
outros direitos Ihe podem ser atribuidos, est modus in rebus, além dos expressamente
previstos pelo Codigo” (2000, p. 238).

De qualquer forma, seja por meio da interpretacdo restritiva da teoria natalista,
seja através da ndo taxatividade perfilhada pelos adeptos das teorias da personalidade
condicional e concepcionista, assegurar direitos desde 0 surgimento da vida intrauterina,
“pressupde concluir pela protecdo primordial do direito a vida do ndo nascido, ja que este ¢
pressuposto para a existéncia e gozo dos demais direitos a serem usufruidos” (PAMPLONA

FILHO; ARAUJO, 2007, p. 41).

2.3.1 Direito a Filiacdo

O nascituro, desde a concepg¢do, momento em que se estabelecem as relagdes de
parentesco, goza do status de filho e, por conseguinte, dos direitos inerentes a esse estado.
Assim, mesmo antes do nascimento com vida, o pai pode reconhecer voluntariamente o filho
nascituro, conforme prescrevem os artigos 26, paragrafo unico, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente e 1.609, paragrafo unico, do Codigo Civil, in verbis: “o reconhecimento pode
preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu falecimento, se ele deixar

descendentes”.
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Como assevera Silmara Juny Chinelato:

[...] a permissdo do reconhecimento antecipado da prole tem como fundamento o
temor do pai de morrer antes de nascer o filho, de achar-se por outro motivo
(interdicdo, loucura etc.) impedido de fazé-lo apds o nascimento e a incerteza da
mae escapar com vida do proprio parto, sobrevivendo-lhe o filho (2000, p. 210).

O reconhecimento voluntario podera ser feito através de escritura publica,
testamento ou por manifestacdo direta e expressa perante 0 juiz, uma vez que 0 outro meio
enumerado na legislacéo € o reconhecimento no préprio registro do nascimento. Nas palavras
de Fabricio Zamprogna Matiello: “antes de o filho nascer, o reconhecimento acontece através
de escritura publica ou de testamento, pois, por 6bvio, ndo ha como lavrar termo de um que
ainda ndo se verificou” (2005, p. 1.050).

Da mesma forma, tem cabimento contra o pai ou, sendo este falecido, contra seus
herdeiros e legatarios, o reconhecimento for¢cado ou compulsorio do nascituro, por meio da
acao de investigacdo de paternidade, cuja legitimidade ativa cabe apenas ao filho,
representado pela mae gestante, haja vista que “o vinculo paternidade-filiagdo é de natureza
personalissima” (CHAVES, 2000, p. 86-87).

Segundo Silmara Juny Chinelato, partidaria da teoria concepcionista:

A nosso ver, cabe o reconhecimento forgado, obtido por meio de investigacdo de
paternidade [...]. A finalidade é impedir a variacdo do satatus familiae do concebido,
bem como a prestagdo de alimentos, além de outros, como a vocagdo hereditaria
para a sucessdo legitima.

Uma vez fixado que o nascituro é pessoa, desde a concep¢do, ndo ha obstaculo legal
para 0 ajuizamento da acdo, pela mae, representando o filho nascituro (2000, p.
213).

Né&o obstante, para os adeptos da teoria natalista, o direito ao reconhecimento da
paternidade ndo é assegurado ao nascituro, mas, em verdade, a quem o reconhece, ante a
auséncia de previsao legal expressa em favor do ndo nascido.

De acordo com Sérgio Abdalla Semiao:

Pensamos que o direito ao reconhecimento ndo é conferido propriamente ao
nascituro, mas a quem o reconhece, ao pai principalmente. E que o pai, por questio
de cautela e sentimento humano, tem o direito de reconhecer o filho antes que ele
nasca. Assim, entende-se porque a lei civil ndo elenca o direito do nascituro de
pleitear o reconhecimento da paternidade. [...] Disso, depreende-se que o direito é
primeiramente do pai de reconhecer o proprio filho antes de nascer.

Assim, € possivel a declaracdo do estado civil de filiagdo mediante reconhecimento
que preceda o nascimento do filho, para atender a certas razdes de ordem pessoal
(2000, p. 74).

Por fim, “mesmo que o nascituro reconhecido nas¢a sem vida, o reconhecimento
existiu, foi valido e ao menos parcialmente eficaz, dando legitimidade ao filho para pedir
alimentos ao pai e a este, em tese, o patrio poder” (CHINELATO, 2000, p. 211).
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2.3.2 Direito a Curatela

A despeito da controvérsia em torno da personalidade juridica do nascituro, a
doutrina é unanime em reconhecer que o concebido ndo tem capacidade e, por isso, ndo pode
fazer valer seus interesses pessoalmente. Com efeito, os direitos que lhe sdo taxativa ou
plenamente assegurados pelo ordenamento juridico devem ser defendidos ou protegidos por
seus pais ou, excepcionalmente, por um curador. Nas palavras de Benedita Inéz Lopes
Chaves, “[...] sob o ponto de vista juridico e fisico, o nascituro ndo pode agir por si mesmo e,
como a lei Ihe concede direitos, os quais tém que ser defendidos, claro que tera que ter um
representante legal para, em seu nome, agir” (2000, p. 93).

Destarte, assim como os filhos ja nascidos, 0 nascituro estd sujeito ao poder
familiar dos pais, que séo seus representantes legais e, desde a fusdo dos gametas, tém o dever
de resguardar os direitos do filho concebido. Contudo, na falta do pai € no impedimento da
mée, 0 nascituro sera representado por um curador nomeado judicialmente, a quem incumbira
zelar por seus interesses, nos termos do artigo 1.779, caput, do Cddigo Civil, in verbis: “dar-
se-a curador ao nascituro, se o pai falecer estando gravida a mulher, e ndo tendo o poder
familiar”.

Conforme Rodolfo Pamplona Filho e Ana Thereza Meirelles Aradjo:

Em caso de falecimento do pai e perda do poder familiar pela mulher gravida, deve-
se nomear curador ao que esta por nascer para a defesa de seus interesses (art. 1.779
do CC e arts. 877 e 878 do CPC) até o seu nascimento com vida, quando Ihe sera
nomeado tutor (art. 1.728 do CC). Se ndo houver perda do poder familiar, os direitos
do nascituro serdo resguardados pelos seus representantes legais — seus pais (2007,
p. 42).

Embora conste expressamente do dispositivo legal que o nascituro somente
receberd curador na hipotese de falecimento do pai durante a gravidez de mulher que nédo
tenha condicdes de exercer o poder familiar, de acordo com Ricardo Fiuza, Joel Dias Figueira
Junior e Regina Beatriz Tavares da Silva, “dar-se-a, também, curador ao nascituro quando: 1.
pai desconhecido ou mae interdita ou fora do poder familiar; 2. pai e mae interditos; 3. pai e
mae fora do poder familiar (menores ou por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638)”
(2008, p. 1.942).

A curatela tem carater patrimonial e tera lugar quando apenas quando o nascituro
receber algum bem, em virtude de heranga, legado ou doacdo. O curador nomeado, no

entanto, além de resguardar eventuais direitos patrimoniais do infans conceptus, tem como
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dever, igualmente, “zelar para que [0 nascituro] nas¢a com vida, impedindo que a gravidez
seja interrompida” (PELUSO, 2008, p. 1.927).

O nascimento com vida pde fim a curatela especial do nascituro, momento em
que, permanecendo a mde impossibilitada de exercer o poder familiar, nomear-se-a um tutor a
crianca recém-nascida (DINIZ, 2009, p. 1.258).

Ressalte-se que, de acordo com parte da doutrina, a curatela do nascituro
representa o acolhimento, pela legislacéo civil, da teoria concepcionista, na medida em que s
a pessoa, porque dotada de personalidade juridica, é passivel de receber curador para 0s seus

interesses.

[...] Esse reconhecimento da possibilidade de nomeacdo de um curador para o
nascituro também acaba amparando a teoria concepcionista, ou seja, de que o
nascituro é pessoa humana.

Na verdade, ao admitir a curatela do nascituro, o Cédigo Civil d4 a ele o tratamento
como absolutamente incapaz, enquadrado na hip6tese do inc. | do art. 3° (menor de
16 anos). Em outras palavras, o nascituro é tratado como menor, a ser representado
pelo seu curador, que ira administrar, a titulo de exemplo, eventuais interesses
patrimoniais futuros daquele. Somente pessoas humanas podem estar sujeitas a
curatela (TARTUCE, 2007, p. 102).

Em sentido oposto, para a teoria natalista, ndo se pode representar pessoa que
ainda ndo existe, razdo pela qual incumbe aos pais ou ao curador tdo somente defender, vigiar
e proteger as expectativas de direitos expressamente conferidas por lei ao nascituro, para o
caso de eventual nascimento com vida. Como assevera Sérgio Abdalla Semido, “[...] cabe ao
curador ou mesmo aos pais que geraram 0 nascituro praticar apenas atos provisorios em prol
de uma pessoa prestes a constituir-se e que a légica deduz como futuro sujeito de direitos, no
sentido juridico do termo” (2000, p. 91).

2.3.3 Direito de Receber Doacéo

Entre os direitos expressamente reconhecidos pelo ordenamento juridico ao
nascituro, insere-se o direito de receber doacdo, previsto no artigo 542 do Cdédigo Civil, que
dispde: “a doagdo feita ao nascituro valerd, sendo aceita pelo seu representante legal”.

A aceitacdo necessaria para aperfeicoar o contrato deve ser manifestada pelo
representante legal do nascituro, isto é, por qualquer dos pais que tenha o poder familiar ou,

no caso de impedimento destes, por curador, seja ou ndo especialmente nomeado para o ato.
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Nas palavras de Cesar Peluso:

Ocorre que o direito eventual que lhe assiste [ao nascituro] para a aquisicdo de
direitos patrimoniais (extensivo a transmissdo causa mortis, art. 1.798 do CC) €
suficiente para permitir a validade do negécio juridico de doagdo em periodo
anterior ao nascimento, mas posterior a concepgdo. [...] A mencédo a aceitagdo do
representante legal significa que a anuéncia deste se insere no plano de validade. Ou
seja, sem a concordancia do curador [ou dos pais] do nascituro, mesmo que 0
nascimento se produza com vida, ndo havera a doacdo pela falta da representacéo
(2008, p. 521).

Igualmente, para a validade do negdcio juridico, no momento da lavratura do
instrumento de doacdo, seja este publico ou particular, o nascituro deve existir, estar
concebido, porquanto “os pais nao podem aceitar doacao feito a prole eventual, a ndo ser sob
a forma de fideicomisso convencional” (CHINELATO, 2000, p. 232).

Os efeitos da doacdo feita ao nascituro, no entanto, mesmo para os partidarios da
teoria concepcionista, ficam condicionados ao nascimento com vida. Assim, se 0 concebido
nascer sem vida, embora aceita a doagdo, esta “sera considerada inexistente, como se nunca
tivesse ocorrido € o bem volta a incorporar o patrimoénio do doador” (MATTOS, 2008, p.
112).

O entendimento é muito l6gico: se a expectativa de pessoa ndo nasce com vida, a
conseqiiéncia 6bvia é que a doagdo serd considerada como se nunca tivesse sido
conferida, ja que o nascituro que ndo nasce com vida ndo pode ser sucedido
hereditariamente, e, assim, o bem em vez de transferir-se para 0s seus herdeiros,
voltard ao patrimdnio do doador ipso facto, operando os mesmos efeitos, como se
fora uma verdadeira “clausula resolutiva expressa”, tudo por pura logica juridica
(SEMIAOQ, 2000, p. 93).

N&o obstante seja negécio juridico condicional, depois de aceita a doagdo, o
representante legal do nascituro podera entrar na posse do bem doado e perceber-lhe os frutos,
guardando-os, mas sem poder usufrui-los. Caso 0 nascituro nasca sem vida, no entanto, de
acordo com Sérgio Abdalla Semido, “os frutos e produtos dos bens a ele doados reverter-se-
o, ipso facto, ao doador, posto que tais bens nunca deixaram de ser dele e 0s pais — ou 0
curador do nascituro — foram meros guardides, tanto do bem quanto de seus frutos e produtos”

(2000, p. 102).

2.3.4 Direito de Suceder

A condi¢do para herdar, seja na sucessdo legitima ou na testamentéria, é a

existéncia do herdeiro ao tempo da morte do de cujus. Assim, somente as pessoas Vvivas ou ja
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concebidas no momento da abertura da sucessdo podem ser herdeiras ou legatérias e, por isso,
tém legitimidade para invocar a titularidade da heranga, conforme dispde o artigo 1.798 do
Caodigo Civil, in verbis: “legitimam-se a suceder as pessoas hascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucessao”.

O nascituro, por conseguinte, pode ser chamado a suceder tanto na sucesséo
legitima como na testamentéria, desde que exista como ente concebido ao tempo da abertura
da sucessdo. Nas palavras de Silmara Juny Chinelato, para que o nascituro tenha direito
sucessorio, “[...] é necessario que, no momento da morte do de cujus, ele ja viva e ainda viva.
Aplica-se a regra geral da coexisténcia necessaria do hereditando e do herdeiro; deve este
sobreviver aquele” (2000, p. 235).

A eficécia da vocacdo hereditaria do nascituro, no entanto, estad condicionada ao
nascimento com vida, momento em que se aperfei¢oa o direito sucessorio e a heranca passa a
integrar o patriménio do recém-nascido, inclusive com seus frutos e rendimentos. De acordo
com Rodolfo Pamplona Filho e Ana Thereza Meirelles Aratjo “[...] o nascimento com vida é
condicdo do direito a heranca do nascituro. Em caso de natimorto, ndo ha que se falar em
direito sucessorio por inexisténcia do implemento da condi¢ao” (2007, p. 42).

Destarte, nascendo sem vida 0 nascituro, ndo had aquisi¢do de direitos e “o
sucessor imediato herda a partir do falecimento do inventariado, momento mortis, e também o
seu direito retrotrai” (CHINELATO, 2000, p. 235).

Segundo a licdo de Carlos Roberto Gongalves:

Nascendo com vida, a existéncia do nascituro, no tocante aos seus interesses,
retroage a0 momento de sua concepgao, como ja proclamava o Digesto (Livro I, Tit.
V, frag. 7): “nasciturus pro iam nato habetur quoties de eius commodis agitur” (o
nascituro é tido como nascido no que se refere aos seus interesses). Os direitos que
Ihe sdo assegurados encontram-se em estado potencial, sob condi¢do suspensiva.
Para resguarda-los pode a mulher que o estd gerando requerer ao magistrado
competente a nomeagao de um curador: o curator ventris (curador ao ventre).
Todavia, se porventura nascer morto o feto, ndo haverd aquisi¢do de direitos, como
se nunca tivesse existido. Com isso, nem recebe nem transmite direitos. Nesse caso,
a heranga ou quota hereditaria serd devolvida aos herdeiros legitimos do de cujus, ou
ao substituto testamentario, se tiver sido indicado, retroagindo a devolucdo a data da
abertura da sucesséo (2007, p. 51-52).

Assim como acontece na doacgdo, 0 nascituro, através de seu representante legal,
seja este qualquer dos pais ou curador, pode entrar na posse dos bens herdados, percebendo-
Ihes os frutos. O nascimento sem vida, no entanto, implica a devolucéo de todos os frutos e
produtos percebidos aos herdeiros legitimos ou ao substituto testamentario, porque o direito

sucessorio do nascituro € condicional e, como assevera Benetida Inéz Lopes Chaves, “se o
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concebido nascer morto, ndo existiu herdeiro, porque o natimorto nao foi pessoa” (2000, p.

81).

2.3.5 Direito a Alimentos

O direito a alimentos, consagrado pelo artigo 1.694 do Cdédigo Civil, deriva das
relagcOes de parentesco e visa a garantir a subsisténcia daqueles que ndo dispdem de recursos
para viver nem podem prover suas necessidades com seu proprio trabalho, abrangendo tudo
aquilo que se mostra necessario para a garantia de uma existéncia com dignidade.

Assim, porque a vida humana deve ser preservada e promovida pela ordem
juridica desde a concepc¢éo, o nascituro, do mesmo modo que o ser humano ja nascido, tem
direito a alimentos, que lhe sdo devidos por qualquer um que o tenha concebido, a fim de
atender as necessidades pré-natais (VENOSA, 2004a, p. 163).

Conforme preleciona Flavio Tartuce:

Os alimentos sdo prestacdes devidas a quem ndo pode prové-las pelo préprio
trabalho, estando fundamentados em relagdo de parentesco, casamento ou unido
estavel, nos termos do art. 1.694 do atual CC. O pagamento dos alimentos visa a
pacificacdo social, estando amparado nos principios da dignidade da pessoa humana
e da solidariedade familiar, ambos de indole constitucional. Ao se reconhecer o
pagamento de alimentos ao nascituro, temos a consagracgao de sua dignidade, o que é
um caminho sem volta. Dessa forma, ndo temos divida de que o nascituro tem
direito a esses alimentos [...] (2007, p. 100-101).

No mesmo sentido orienta-se o0 entendimento de William Artur Pussi:
“indiscutivel, mesmo para aqueles que defendem a teoria natalista, que o nascituro tem direito
a alimentos. Afinal, é certo que, mesmo antes de nascer, existem despesas que sdo destinadas
a propria sobrevivéncia do nascituro” (2008, p. 424).

O direito a alimentos, nesse sentido, tem por finalidade assegurar a manutengéo e
a sobrevivéncia do nascituro no ventre materno, possibilitando o desenvolvimento regular do
feto, com vistas ao nascimento com vida. Em outras palavras, “[...] ao nascituro sdo devidos,
como direito préprio, alimentos em sentido lato — alimentos civis — para que possa nutrir-se e
desenvolver-se com normalidade, objetivando o nascimento com vida” (CHINELATO, 2000,
p. 243).

Com efeito, nos termos do artigo 2° da Lei n. 11.804/08, os alimentos devidos
pelo futuro pai ao nascituro e percebidos pela gestante ao longo do periodo de gravidez,

também chamados de alimentos gravidicos, devem compreender, na propor¢do dos recursos
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de ambos os pais, todas as despesas decorrentes da gestacdo, desde a concepcdo até o parto,
“inclusive as referentes a alimentagdo especial, assisténcia médica e psicologica, exames
complementares, internacGes, parto, medicamentos e demais prescri¢cbes preventivas e
terapéuticas indispensaveis, a juizo do medico além de outras que o juiz considere
pertinentes”.

Da mesma forma, como assevera Silmara Juny Chinelato:

Incluem-se nos alimentos a adequada assisténcia médico-cirdrgica pré-natal, em sua
inteireza, que abrange as técnicas especiais (transfusdo de sangue, em caso de
eritroblastose fetal, amniocentese, ultra-sonografia) e cirurgias realizadas em fetos,
cada vez mais frequentes, alcangando, ainda, as despesas com o parto (2000, p. 243).

Ap0s 0 nascimento com vida, os alimentos gravidicos convertem-se em pensao
alimenticia em favor da crianga recém-nascida, até que esta ou o pai solicite a sua revisdo,
conforme preceitua o artigo 6°, paragrafo Unico, da Lei n. 11.804/08.

Destarte, 0 pagamento de alimentos ao nascituro, em ultima andlise, objetiva
promover a solidariedade familiar e a paternidade responsavel, pois, conforme a licdo de
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, “ndo ¢€ justo que a genitora suporte todos os

encargos da gestacdo sem a colaboracdo econdmica do seu companheiro reconhecido”

(20064, p. 95).

2.4 A CAPACIDADE PROCESSUAL DO NASCITURO

A capacidade processual, como assevera Humberto Theodoro Junior, “consiste na
aptiddo de participar da relagdo processual, em nome proprio ou alheio” (2007, p. 87). Assim,
em regra, a capacidade de ser parte no processo pressupde a personalidade juridica e
confunde-se com aquela exigida para a pratica dos atos e negocios juridicos de direito
material. Os incapazes, portanto, devem ser representados ou assistidos em juizo por seus
pais, tutores ou curadores, nos termos do artigo 8° do Codigo de Processo Civil.

No que diz respeito ao nascituro, a questdo é bastante controvertida. Parcela da
doutrina entende que o concebido, porque ndo é pessoa em sentido juridico, ndo tem
capacidade para ser parte no processo. Outros, por sua vez, afirmam que o nascituro somente
pode figurar no poélo ativo da relacdo processual. Finalmente, ha o entendimento de que o ndo
nascido pode ser parte ativa e passiva no processo, uma vez que todo exercicio de direito
implica uma obrigacdo (MONTEIRO ROCHA, 2007, p. 58).
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Como assevera William Artur Pussi:

Um dos problemas basicos enfrentados pelo nascituro no Processo Civil diz respeito
a sua capacidade processual. Afinal, a postura da legislacdo civil em separar dois
momentos distintos, a aquisicdo de direitos (concepcdo) e a aquisicdo da
personalidade civil (nascimento), tem gerado, como seria de esperar, muita celeuma.
Assim, nos termos do art. 2° do Cédigo Civil, primeiro o nascituro adquire direitos e
somente mais tarde adquire a personalidade civil. Surge a curiosa situacdo de
possuir direitos, sem ter personalidade, no periodo compreendido entre a concep¢édo
e 0 nascimento.

Diante da peculiar situacdo apontada, surgiram dividas e discussfes a respeito da
capacidade processual do nascituro como parte no processo, ou seja, 0 nascituro
pode ser parte ativa ou passiva num processo judicial?

Quem ndo consegue separar as figuras da capacidade e da personalidade entende
que, nao tendo o nascituro personalidade, também ndo pode ter capacidade de ser
parte. Para outros o nascituro pode ser parte ativa e, ainda, para uma terceira
corrente, pode ser parte ativa e passiva (2008, p. 162).

De acordo com a teoria natalista, 0 nascituro ndo tem capacidade processual, nem
mesmo pode ser representado pelos pais ou pelo curador em juizo, porquanto a capacidade de
ser parte no processo, assim como a personalidade juridica, apenas tem inicio a partir do
nascimento com vida.

Com efeito, ao longo da gestacdo, as medidas processuais que se fizerem
necessarias para garantir e proteger as expectativas de direito reconhecidas ao nascituro seréo
promovidas, em nome proprio, pelos pais ou pelo curador nomeado ao concebido, uma vez
que ndo se pode representar quem ainda ndo existe enquanto pessoa.

Nas palavras de Sérgio Abdalla Semido:

Destarte, para as pessoas fisicas, a capacidade de ser parte no processo comega do
nascimento com vida. As medidas processuais que 0s genitores ou o curador tomam
em prol do nascituro tém o escopo de garantir e de defender, como corolario l6gico,
as expectativas eventuais de direitos que possa ter o infans conceptus e ndo
representando-o [sic], como ja foi demonstrado ao discorrermos sobre a curatela do
nascituro. Alids, na pratica forense, nem se vislumbra uma forma do nascituro ser
parte, encabecando uma peticdo, mesmo representado, como ocorre com 0S
incapazes e com o espolio, por exemplo, que verdadeiramente sdo as partes, e
figuram na peticdo inicial ou na contestacdo, embora representados por quem de
direito (2000, p. 110-111).

Os partidarios das teorias concepcionista e da personalidade condicional, por sua
vez, entendem que a ordem juridica atribui ao nascituro personalidade civil e efetivos direitos
desde a concepcdo, razao pela qual Ihe confere também os meios necessarios para a defesa
desses direitos, mediante a aptiddo para participar das relagdes processuais que lhe digam
respeito.

Segundo Antonio do Régo Monteiro Rocha:

Porgue o nascituro possui personalidade juridica — detentor de direitos e obrigagdes
— 0 cédigo lhe reconhece capacidade. Tendo personalidade juridica civil, o nascituro
e 0 nascido devem receber tratamento igualitario, possuindo ambos a faculdade de
estar nos pdlos ativo e passivo da relagdo processual. [...] Enfim, em qualquer
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relacdo processual atinente a seus direitos, o nascituro, como o nascido, tém
legitimidade ativa e passiva ad causam (2007, p. 58-59).

Assim, embora ndo possa agir por si mesmo, porque carece de capacidade e sua
existéncia estd restrita ao ventre materno, 0 nascituro pode ser parte nas acGes de seu
interesse, exigindo-se tdo somente que seja representado pelos genitores ou pelo curador que
Ihe foi nomeado, da mesma forma que o absolutamente incapaz.

Conforme a licdo de Silmara Juny Chinelato:

Ha acles para a tutela dos direitos — e ndo expectativas de direitos — do nascituro.
Além da acdo de alimentos, por direito proprio, da acdo de investigacdo de
paternidade, podem ser interpostas, ainda, medidas cautelares nominadas como o
sequestro dos bens dos quais é donatdrio ou herdeiro; medidas cautelares
inominadas que visem, por exemplo, a impedir a venda de seu ascendente para outro
descendente. [...] Importante ressaltar a legitimidade para ingressar com agéo propria
para pleitear reparacdo por danos patrimoniais e morais pela ofensa a seus direitos
de personalidade, como a integridade fisica, a honra e a imagem [...] (2000, p. 284-
285).

Ressalte-se, por fim, que a capacidade processual do nascituro ndo se restringe ao
polo ativo da relacdo processual. O concebido também podera figurar como parte passiva no
processo, sobretudo nas a¢fes que versem sobre 0s eventuais direitos patrimoniais de que seja
titular, como herdeiro ou donatario, na medida em que, de acordo com William Artur Pussi,
“todo exercicio de direito implica, por via obliqua e em sentido oposto, uma obriga¢ao”

(2008, p. 165).
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3 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

3.1 0 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade constitui-se em qualidade intrinseca de toda e qualquer pessoa,
independentemente de merecimento pessoal ou social, sendo inerente a vida e a condicéao
humana. Trata-se, pois, de atributo moral, intangivel e irrenunciavel do ser humano, que se
traduz na prerrogativa de “[...] ser respeitado como pessoa, de ndo ser prejudicado em sua
existéncia (a vida, o corpo e a saude) e de fruir de um ambito existencial proprio” (NOBRE
JUNIOR, 2000, p. 474).

Nas palavras de Alexandre de Moraes,

[...] a dignidade é um valor espiritual e moral inerente & pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem
todas as pessoas enquanto seres humanos (2006, p. 16).

Destarte, a no¢do de dignidade humana implica, necessariamente, atribuir ao ser
humano valor absoluto, incomensuravel e superior aos demais seres, reconhecendo-o como

um fim em si mesmo, de maneira a impedir sua degradacéo e coisificacao.

A dignidade humana (dignitas) pode ser definida como a exceléncia,
respeitabilidade, nobreza e consideracdo de toda pessoa, independentemente do
sexo, raga, origem, crenga religiosa. Reflete-se na possibilidade de que possua o
homem uma existéncia e convivéncia digna (honrada), afastando-se dela todos os
comportamentos que atentem contra a pessoa humana (PELEGRINI, 2004, p. 14).

N&do obstante, embora sua origem remonte ao Cristianismo e seu sentido ja
constasse da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, somente depois da
Segunda Guerra Mundial o primado da dignidade da pessoa humana consagrou-se como
principio constitucional e foi elevado ao status de valor supremo, limite e fundamento dos

sistemas juridicos de inspiracdo democratica (SOARES, 2008, p. 73).

A reacdo a barbarie do nazismo e dos fascismos em geral levou, no pés-guerra, a
consagracdo da dignidade da pessoa humana no plano internacional e interno como
valor maximo dos ordenamentos juridicos e principio orientador da atuacgdo estatal e
dos organismos internacionais. Diversos paises cuidaram de introduzir em suas
ConstituicGes a dignidade da pessoa humana como fundamento do estado que se
criava ou recriava (Alemanha, Portugal e Espanha, e.g., em suas novas Cartas; a
Bélgica tratou do tema através de emenda & Constitui¢do), juridicizando, com
estrutura constitucional, o tema (BARCELLOS, 2002, p. 108-110).
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O ser humano, portanto, passou a ser considerado como fundamento e finalidade
das sociedades e dos ordenamentos juridicos, de maneira que o respeito, a promocao e a
protecdo da dignidade humana transformaram-se em objetivo permanente da humanidade, do
Estado e, sobretudo, do Direito.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, IlI, foi a primeira a
reconhecer expressamente o principio da dignidade da pessoa humana, erigindo-o a condicéo
de fundamento do Estado Democrético de Direito e, por conseguinte, de norma embasadora e

postulado supremo de toda a ordem juridica.

O conceito juridico dignidade da pessoa humana (que acima de tudo é um conceito
inaugurador de sentido) é o conceito fundamental da ciéncia juridica. Na ordem do
conhecimento juridico é o conhecimento supremo. Ndo é possivel, logicamente,
remontar a um conceito mais alto no dominio juridico. Nesse particular dominio, ele
é Unico. Por ser o conceito supremo, ndo esta coordenado a outros nem é derivado
de outros. Por seu posto logico, é o vértice da piramide juridica conceitual. Sua
amplitude de validez e legitimidade cobre todo o campo dos objetos juridicos
(NOGUEIRA, 2007, p. 109).

Deste modo, o principio da dignidade da pessoa humana, enquanto conceito
fundamental do direito brasileiro, além de exercer a funcdo de diretriz hermenéutica,
orientando a aplicagdo e interpretacdo das regras e principios, “exprime as estimativas e
finalidades a serem alcangadas pelos particulares e pelo conjunto da sociedade civil,
irradiando-se na totalidade do direito positivo patrio” (SOARES, 2008, p. 73-74).

Em outras palavras, a dignidade da pessoa humana caracteriza-se “[...] como
fundamento do proprio Estado Democratico de Direito, e, por conseqiiéncia, como
fundamento funcional da democracia, ja que através dela se exercem os demais Direitos
arrolados no texto constitucional (direitos individuais e sociais)” (PELEGRINI, 2004, p. 14).

Imperioso reconhecer, assim, o ser humano como ndcleo e alicerce de todo o
sistema juridico brasileiro, no sentido de que as normas sdo editadas em funcdo da pessoa,
objetivando a realizacao existencial desta e a garantia de direitos fundamentais minimos, que
sejam capazes de lhe proporcionar uma vida com dignidade.

Como asseveram Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald,

Enfim, o postulado fundamental da ordem juridica brasileira é a dignidade humana,
enfeixando todos os valores e direitos que podem ser reconhecidos a pessoa humana,
englobando a afirmacdo de sua integridade fisica, psiquica e intelectual, além de
garantir a sua autonomia e livre desenvolvimento da personalidade (2006, p. 92).

O principio da dignidade da pessoa humana, portanto, apresenta-se como fonte
dos direitos da personalidade e confere-lhes unidade e coeréncia, porquanto estes configuram
a esséncia da propria condicdo humana e representam as dimensdes mais importantes da

existéncia. Conforme preleciona Eduardo Vera-Cruz Pinto, “os direitos da personalidade sdo
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um reconhecimento da dignidade da pessoa, apesar e além das relagBes de poder, e devem ser

respeitados, independentemente de qualquer formalismo, positividade ou tipicidade” (2004, p.
71).

3.2 DIREITOS DA PERSONALIDADE

3.2.1 Conceito e Caracteristicas

Os direitos da personalidade sdo inerentes a condi¢cdo humana e estdo ligados ao
individuo de maneira perpétua e permanente, porque decorrem do principio da dignidade da
pessoa humana e expressam o valor absoluto e imensuravel atribuido a esta.

Sao direitos que dizem respeito a propria qualidade de ser humano e “t€ém por
objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa em si ¢ em suas projegdes sociais”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006a, p. 152). Tratam-se, assim, de “[...] bens cuja
tutela implica na propria sobrevivéncia da nossa individualidade, que nos pbe em pé de
igualdade diante dos outros membros da sociedade, como resposta ao conjunto dos atributos
humanos” (VIANA, 2004, p. 167).

Nas palavras de Carlos Alberto Bittar:

Consideram-se como da personalidade os direitos reconhecidos & pessoa humana
tomada em si mesma e em suas proje¢des na sociedade, previstos no ordenamento
juridico exatamente para a defesa de valores inatos do homem, como a vida, a
higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelectualidade e outros tantos (2006, p. 1).

A cada direito da personalidade, portanto, corresponde um valor fundamental, um
atributo essencial a formacéo da personalidade humana, que todo homem possui como razao
de ser de sua propria existéncia (REALE, 2004, p. 18-19).

Como assevera Nagib Slaibi Filho,

Os direitos da personalidade sdo, assim, aqueles que apresentam conte(ido téo
variado quanto complexa é a natureza humana, pois caracterizam o individuo,
compreendendo as faculdades ou poderes atinentes a vida, a liberdade, a seguranga e
a todos os direitos delas decorrentes como a intimidade, a privacidade, a imagem e
outros. A dimensdo dos direitos da personalidade esta, assim, na dimensdo do que
existe em cada individuo (2004, p. 228).

Os direitos da personalidade, assim, estdo intimamente relacionados ao

desenvolvimento da pessoa em seus multiplos aspectos, devendo ser tutelados e preservados
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de quaisquer violagdes, a fim de assegurar ao ser humano o minimo indispensavel a sua
sobrevivéncia.

Em outras palavras, os direitos da personalidade “sdao essenciais a plena existéncia
da pessoa humana, a sua dignidade, ao respeito, a posicdo nas relacdes com o Estado e com 0s
bens, a finalidade Gltima que move todas as instituicdes, eis que tudo deve ter como meta
maior o ser humano” (RIZZARDO, 2008, p. 151).

No mesmo sentido é o entendimento de Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvald:

Sendo a personalidade um conjunto de caracteristicas pessoais, sdo direitos
subjetivos, os que dizem respeito a propria condicdo de pessoa. [...] Consideram-se,
assim, direitos da personalidade aqueles direitos subjetivos reconhecidos a pessoa,
tomada em si mesma e em suas necessarias projecdes sociais. Enfim, séo direitos
essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana, em que se convertem as projecoes
fisicas, psiquicas e intelectuais do seu titular, individualizando-o de modo a lhe
emprestar segura e avancada tutela juridica (2006, p. 101-102).

Consistem, pois, em Ultima analise, no direito subjetivo da pessoa de defender
aquilo que Ihe é proprio, como a vida, a integridade fisica e psiquica, a honra, a imagem, a
intimidade e a identidade, exigindo um comportamento negativo dos demais, visando a
protecdo de bens essenciais que Ihe sdo inatos, em virtude de sua natureza humana.

Destarte, por serem insitos ao ser humano e decorrerem de sua existéncia, 0s
direitos da personalidade, segundo Paulo Nader, “constituem expressdo do Direito Natural,
porque sdo a-historicos, derivam da ordem natural das coisas e sdo revelados pela
participagdo conjunta da razao e experiéncia” (2008, p. 166).

De acordo com Carlos Alberto Bittar:

Entendemos que os direitos da personalidade constituem direitos inatos [...],
cabendo ao Estado apenas reconhecé-los e sancion-los em um ou outro plano do
direito positivo — em nivel constitucional ou em nivel de legislacdo ordinaria — e,
dotando-os de protecdo prépria, conforme o tipo de relacionamento a que se volte, a
saber: contra o arbitrio do poder publico ou as incursdes de particulares (2006, p. 7).

E continua:

Isso ndo importa, no entanto, em cingir os direitos da personalidade aos
reconhecidos pelo ordenamento juridico. Esses direitos — muito dos quais nao
configuram ou ndo sdo suscetiveis de configurar “liberdades publicas” — existem
antes e independentemente do direito positivo, como inerentes ao préprio homem,
considerado em si e em suas manifestacfes (BITTAR, 2006, p. 8)

Caracterizam-se,  pois, como direitos  absolutos, extrapatrimoniais,
intransmissiveis, irrenunciaveis, imprescritiveis e indisponiveis, embora apenas estas trés

ultimas caracteristicas constem expressamente do artigo 11 do Codigo Civil, in verbis:

Art. 11 - Com excec¢do dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sao
intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo
voluntéria.
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Assim sendo, os direitos da personalidade, em razdo de seu carater absoluto, séo
oponiveis erga omnes e impdem um dever geral de abstencdo dirigido a toda a coletividade.
Com efeito, a ninguém ¢é dado violar a individualidade de cada um e todos os membros do
grupo social tém o dever de respeitar os direitos personalissimos de cada pessoa.

Segundo Fabio Ulhoa Coelho:

Os direitos da personalidade sdo absolutos, opiniveis erga omnes, ou seja, o titular
pode escudar-se nele perante qualquer outro sujeito de direito, indistintamente.
Assim, eles podem ser defendidos mesmo daqueles com quem o titular ndo tenha
tido nenhuma relagdo juridica anterior. Contra qualquer pessoa que lhe tenha
ofendido direito da personalidade, pode o titular demandar protecdo jurisdicional em
razdo de sua natureza absoluta (2006, p. 183).

A extrapatrimonialidade, por sua vez, quer significar que os direitos da
personalidade ndo dispdem de conteddo econémico direto e nem mesmo sdo objetivamente
suscetiveis de afericio monetéria, muito embora sua violacdo seja capaz de produzir
consequéncias de carater patrimonial.

Né&o obstante, conforme Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho,

Isso ndo impede que as manifestacdes pecuniarias de algumas espécies de direitos
possam ingressar no comércio juridico. [...] Assim, é correto dizer que, em principio,
os direitos da personalidade sdo considerados extrapatrimoniais, ndo obstante, sob
alguns aspectos, principalmente em caso de violagdo, possam ser economicamente
mensurados (2006a, p. 164).

Os direitos da personalidade, da mesma forma, -caracterizam-se pela
intransmissibilidade, irrenunciabilidade e indisponiblidade, porque sdo inseparaveis da pessoa
e deles ndo se pode dispor ou abdicar. Destarte, nem por vontade prépria do individuo tais
direitos podem ser desprendidos de sua personalidade, mudar de titular ou sofrer limitagdes,
haja vista que isto implicaria a propria desnaturacdo do ser humano e o esvaziamento de sua
dignidade.

Nas palavras de Washington de Barros Monteiro:

Realmente, [os direitos da personalidade] ndo podem ser objeto de transacdo, nem se
transmitem a qualquer titulo aos sucessores do seu detentor, que também a eles ndo
pode renunciar, nem estabelecer limites voluntarios. Se houver limitagdes, somente
por lei poderdo ser fixadas. Assim, nem mesmo o titular estd autorizado a
estabelecer autolimitacéo a seu exercicio (2007, p. 98).

Finalmente, os direitos da personalidade sdo imprescritiveis e ilimitados no
tempo, na medida em que ndo se perdem pela inércia do titular em defendé-los e nem mesmo
se extinguem pelo ndo uso. A imprescritibilidade, portanto, “impede que a lesdo a um direito
da personalidade venha a convalescer com o passar do tempo, obstando a pretensdo de
assegurar o livre exercicio do direito da personalidade” (FARIAS; ROSENVALD, 2006, p.
106).
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3.2.2 Direitos da Personalidade em Espécie

Consequéncia logica da consagracao do principio da dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica Federativa do Brasil, os direitos da personalidade estéo
previstos nos artigos 11 a 22 do Codigo Civil e, igualmente, na Constituicdo Federal.

Referem-se, basicamente, a vida, a integridade fisico-psiquica, a honra, a imagem,
a intimidade e a0 nome, muito embora constituam uma categoria elastica e insuscetivel de
previsdo taxativa, razao pela qual, segundo Washington de Barros Monteiro, “o fato de nao
estar[em] mencionado[s] na Constituicdo e no Cédigo Civil ndo significa que ndo exista[m],

ou que ndo goze[m] de protegdo legal” (2007, p. 97).

3.2.2.1 Direito a vida

O direito a vida, indubitavelmente, € 0 mais importante e precioso dos direitos da
personalidade, do qual decorrem a existéncia e o sentido de todos os outros. Sem ele, nada
existe, razdo pela qual a garantia de sua inviolabilidade representa, em ultima anélise, a
existéncia de uma clausula geral de protecdo da personalidade humana, com o propdsito de
impedir a limitacdo e o esgotamento dos demais direitos a ela inerentes.

Como assevera Carlos Alberto Bittar:

Dentre os direitos de ordem fisica, ocupa posicao de primazia o direito a vida, como
bem maior na esfera natural e também na juridica, exatamente porque, em seu torno
e como consequéncia de sua existéncia, todos os demais gravitam, respeitados, no
entanto, aqueles que dele extrapolam (embora constituidos ou adquiridos durante o
seu curso, como o direito & honra, 0 & imagem e o direito moral de autor, a desafiar o
vetusto axioma “mors omnia solvi”) (2006, p. 70).

Com efeito, embora ndo esteja previsto expressamente entre os direitos da
personalidade elencados no Cadigo Civil, o direito a vida é proclamado no artigo 5°, caput, da
Constituigdo Federal e “decorre do ordenamento juridico como um todo, e dos principios mais
elementares de tutela do ser humano, repousando naquilo que denominamos direito natural”
(VIANA, 2004, p. 174). A vida humana, portanto, ndo se trata de concessao juridico-estatal,
mas de um bem anterior ao Direito e ao Estado, dotado de valor inestimavel, que, como tal,

deve ser respeitado e assegurado pela ordem juridica.



37

Destarte, o direito a vida € protegido antes mesmo do nascimento e “[...] estende-
se a qualquer ente trazido a lume pela espécie humana, independentemente do modo de
nascimento, da condicao de ser, de seu estado fisico ou de seu estado psiquico” (BITTAR,
2006, p. 70).

A inviolabilidade da vida humana manifesta-se, pois, na puni¢cdo do aborto, do
homicidio e do induzimento, instigagdo ou auxilio ao suicidio; na protecdo conferida aos
direitos do nascituro; no direito a alimentos e, inclusive, no reconhecimento constitucional da
importancia do planejamento familiar.

Segundo a ligdo de Marco Aurelio da Silva Viana:

Por isso nao se admite o suicidio, pune-se o homicidio, disciplina-se os alimentos, e
se admite o pagamento do equivalente pecuniario aos sucessores do falecido.
Protege-se 0 nascituro desde o nascimento, ndo se permite a doacdo de bens sem
reserva do necessario a sobrevivéncia do doador, ndo se admite o aborto sendo em
situacdes peculiares, 0 que evidencia a existéncia do direito & vida. Até mesmo o
planejamento familiar se insere nesse universo (2004, p. 174).

O direito a vida ndo se trata, assim, de direito da pessoa sobre si mesma, mas sim
de direito ao respeito a vida do préprio titular e de todos os componentes da coletividade,
conferindo-lhes a prerrogativa de exigirem comportamentos negativos uns dos outros, a fim
de proteger um bem que lhes € essencial e indisponivel.

Finalmente, ressalte-se que ndo se garante ao individuo tdo somente o direito de
existir. O direito a vida, do modo como consagrado na ordem juridica brasileira, esta
subordinado ao principio da dignidade humana, devendo ser assegurada a todo ser humano
uma existéncia digna e de qualidade, com o minimo de recursos indispensavel a sua

sobrevivéncia.

3.2.2.2 Direito a integridade fisico-psiquica

Dotado de grande relevancia e expressao para a pessoa humana, o direito a
integridade fisico-psiquica tem por objetivo a manutencdo da higidez fisica e mental do
individuo, protegendo-a contra quaisquer danos decorrentes de atos ou fatos alheios, sejam
eles perpetrados por particulares ou pelo Estado.

Segundo Carlos Alberto Bittar, “condenam-se atentados ao fisico, a saude e a
mente, rejeitando-se, social e individualmente, lesGes causadas & normalidade funcional do

corpo humano, sob os prismas anatomico, fisioldgico e mental” (2006, p. 77).
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O direito a integridade fisico-psiquica destina-se, assim, a protecdo dos interesses
materiais e morais do ser humano em relacdo ao seu préprio corpo, salde e psique,
conferindo-lhe a prerrogativa de fazer cessar 0s atos que atentarem contra a sua incolumidade
corporea ou intelectual.

Trata-se, portanto, de direito absoluto e essencial, porquanto “a integridade
psicofisica ndo sO constitui a pessoa, fazendo parte de sua personalidade, mas também
constitui-se num pressuposto que, presente, permite & mesma desenvolver-se e realizar-se”
(SZANIAWSKI, 2005, p. 474).

De acordo com Paulo Luiz Netto Lobo:

O direito a integridade fisica tem por objeto a preservagdo da intocabilidade do
corpo fisico e mental da pessoa humana. Ndo se admite a agressdo fisica e
psicoldgica, nem se permite a mutilacdo do préprio corpo, salvo o que € renovavel,
como se da com o corte dos cabelos e das unhas e da doacdo de sangue, ou de
transplante de 6rgdos duplos ou de partes de 6rgdos, sem prejuizo das fungdes vitais.
A protecdo estende-se ao corpo morto, pois o transplante, ainda que para fins
altruisticos, devera ser consentido (2001, p. 11).

No que diz respeito ao corpo humano, o direito a integridade fisico-psiquica
abrange a tutela do corpo vivo e do corpo morto, assim como os tecidos, 6rgaos e partes
suscetiveis de separacdo e individualizacdo. Nao obstante, cumpre observar que “as normas
juridicas atinentes a matéria ndo asseguram ampla liberdade para cada homem ou mulher
decidir sobre o que fazer com o seu proprio corpo; ao contrario, restringem-na enormemente”
(COELHO, 2006, p. 199).

Nas palavras de Marco Aurelio da Silva Viana:

Ao nos referirmos ao direito ao corpo nao estamos dizendo que a pessoa humana
tem ampla disposicdo do préprio corpo. Ela ndo é titular de um direito subjetivo
ao préprio corpo. O que se assegura é uma tutela da integridade corpérea. Por
isso ndo se admite que dele se disponha, negociando-o, permitindo mutilacdes,
por exemplo. Tanto isso é verdade, que no Direito Penal vamos encontrar
sanc¢Oes para reprimir lesdes contra o corpo e a sadude. O ser humano tem um
valor social, por isso a tutela se faz visando preserva-lo em sua integridade
corporea (2004, p. 171).

Assim, nos termos do artigo 13 do Codigo Civil, o corpo humano € inalienavel e a
disposicao de suas partes integrantes, quando implicar diminuicdo permanente da integridade
fisica ou contrariar 0s bons costumes, somente € admitida em caso de exigéncia médica ou
para fins de transplante, na forma da lei especial e sem intuito de lucro.

Em relacdo ao corpo morto, os atos de disposicdo sdo permitidos e revogaveis a
qualquer tempo, mas estdo condicionados a existéncia de designios cientificos ou altruisticos,
bem como a auséncia de finalidade lucrativa, conforme dispde o artigo 14 do Cddigo Civil, in

verbis:
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Art.14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicio gratuita do
préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.

Pardgrafo Unico. O ato de disposicdo pode ser livremente revogado a qualquer
tempo.

O artigo 15 do Codigo Civil, por sua vez, assegura a pessoa humana a
prerrogativa de ndo se submeter a tratamento médico ou intervencgdo cirdrgica perigosa, que
lhe acarrete risco de vida, se assim entender melhor. Segundo Maria Helena Diniz, “¢ direito
do paciente a recusa de algum tratamento ou ndo aceitacdo de continuidade terapéutica nos
casos incuraveis ou de sofrimento atroz ou, ainda, que possa trazer risco de vida” (2007b, p.
128).

Por fim, ressalte-se que o direito a integridade fisico-psiquica revela-se também
no repudio a tortura, as penas cruéis e ao tratamento desumano ou degradante, na forma do
artigo 5°, Ill, da Constituicdo Federal, bem como na tipificacdo, como crime, de condutas
capazes de causar lesbes corporais — ainda que leves e transitorias — ou situacfes que
configurem perigo a salde, como, por exemplo, exposi¢do ou transmissao de doenca, risco
para a vida ou a salde, abandono de incapaz, exposi¢do ou abandono de recém-nascido,

omissdo de socorro ou de cuidados necessarios e maus-tratos (MONTEIRO, 2007, p. 101).

3.2.2.3 Direito a honra

Elemento de cunho moral imprescindivel a compreensdo da personalidade, o
direito a honra esta intimamente ligado a natureza humana e acompanha a pessoa desde o
nascimento, até depois da morte.

Trata-se de direito que diz respeito aos conceitos positivos que cada individuo
atribui a si préprio ou que lhe sdo reconhecidos pela coletividade, impedindo que opinies
desabonadoras e prejudiciais sobre qualquer pessoa sejam manifestadas publicamente.

De acordo com Fabio Ulhoa Coelho:

A ordem juridica trata de impedir o transito de opiniGes negativas sobre quem quer
que seja, abstraindo os seus fundamentos. SO podem ter curso, para proveito de
todos, as opinides positivas que temos cada um em relacdo aos demais. [...] A
opinido representa um conceito que se tem de alguém, uma adjetivagdo. Ela s6 deve
ser expressada quando puder contribuir para 0 aumento da estima ou da reputagdo da
pessoa sobre quem se fala. Se ndo for o caso, desinteressa a convivéncia harmdnica
em sociedade sua difusdo (2006, p. 212).
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Assim, protege-se o direito a honra porque toda pessoa, por mais que se conduza
de modo ndo-ético, deseja e necessita, em maior ou menor grau, a depender de seu
comportamento moral, colocar-se bem socialmente e desfrutar de bom conceito social e
autoestima, para a consecucao de sua dignidade.

Conforme a lig&o de Carlos Alberto Bittar:

A necessidade de prote¢do decorre, principalmente, do fato de que a opinido puablica
é muito sensivel a noticias negativas, ou desagradaveis, sobre as pessoas, cuidando o
sistema juridico de preservar o valor em tela, de um lado, para satisfacdo pessoal do
interessado, mas, especialmente, para possibilitar-lhe a progressdo natural e integral,
em todos os setores da vida na sociedade (social, econdmico, profissional, politico)
(2006, p. 134-135).

O direito a honra desdobra-se, pois, em duas dimensdes, referindo-se ora a
reputacao, ao respeito e a boa fama que o ser humano desfruta em suas relacdes sociais, 0 que
se chama de honra objetiva, ora ao valor moral intimo e a consciéncia de dignidade que cada
um tem de si mesmo, 0 que se conhece como honra subjetiva. Tutela-se, portanto, ndo s6 o
conceito externo, isto é, a consideracdo de que a pessoa goza na vida em sociedade, mas
também o sentimento pessoal de estima que aquela nutre a seu préprio respeito.

Nas palavras de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Disso deflui que a honra encerra dois diferentes aspectos: a honra objetiva e a honra
subjetiva. Aquela (a objetiva) diz respeito a reputacdo que terceiros (a coletividade)
dedicam a alguém. E a chamada reputacdo. Esta (subjetiva) tangencia o proprio
juizo valorativo que determinada pessoa faz de sim mesma. E a auto-estima, 0
sentimento de valorizag8o pessoal, que toca a cada um (2006, p. 141).

O direito a honra, portanto, ¢ inerente ao ordenamento juridico e recebe “amparo
em nivel internacional e interno, e, neste, desde as Constitui¢des ao plano privado” (BITTAR,
2006, p. 135). No Brasil, referido direito da personalidade foi erigido a condicéo de liberdade
publica, sendo expressamente reconhecido entre os direitos fundamentais, no artigo 5°, X, da
Constituicdo Federal, e tutelado nos ambitos civil e penal, em que a protecdo da-se por meio
da tipificacdo dos crimes de callnia, difamac&o e injaria (artigos 138 a 140 do Cddigo Penal),
além dos crimes de imprensa, descritos na Lei n. 5.250/67.

3.2.2.4 Direito a imagem

A imagem corresponde a emanagdo da personalidade, constituindo a “expresséao

exterior sensivel da individualidade humana, digna de protegdo juridica” (GAGLIANO;
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PAMPLONA FILHO, 2006a, p. 196). Diz respeito, portanto, & forma plastica e as
caracteristicas  fisionbmicas do individuo, assim como as suas caracteristicas
comportamentais, que permitem a sua individualizacéo e identificacdo no meio social.

Segundo Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Essa elasticidade conceitual, decorrente da protecdo constitucional da imagem (CF,
art. 5°, incisos V e X), faz compreender, no conceito de imagem, diferentes aspectos:
a imagem-retrato (referindo-se as caracteristicas fisiondmicas do titular, a
representacdo de uma pessoa pelo seu aspecto visual, enfim, é ao seu pdster, a sua
fotografia, encarada tanto no seu aspecto estatico — uma pintura — quanto no
dindmico — um filme — art. 5°, X. CF); a imagem-atributo (que é o consectario
natural da vida em sociedade, consistindo no conjunto de caracteristicas peculiares
da apresentagdo e identificacdo social de uma pessoa, referindo aos seus
qualificativos sociais, aos seus comportamentos reiterados. N&o se confunde com a
imagem exterior, cuindando, na verdade, de seu retrato moral) e a imagem-voz
(caracterizada pelo timbre sonoro, que também serve para a identificacdo de uma
pessoa, até mesmo porque ndo poderia imaginar que a personalidade ndo se
evidencia menos na voz que nas caracteristicas fisiondmicas) (2006, p. 132-133).

Com efeito, 0 direito a imagem consiste na prerrogativa “de ninguém ver sua
efigie exposta em publico ou mercantilizada sem seu consenso e de ndo ter sua personalidade
alterada material ou intelectualmente, causando dano a sua reputagdo” (DINIZ, 2007b, p.
129). Protege-se, pois, 0 interesse que toda pessoa tem de impedir a divulgacdo e a
reproducdo de sua expressao externa, sem prévio e expresso consentimento.

De acordo com Washington de Barros Monteiro:

Incluido no texto constitucional, esse direito [direito & imagem] pode ser visto como
a obrigacdo que todos tém de respeitar a imagem fisica e moral de outrem,
preservando seu aspecto fisico, seja belo, feio, normal, anormal, sadio ou deficiente.
N&o se admitem risadas ou chacotas, motes, caricaturas depreciativas, nem a
reproducdo ndo consentida da imagem sob a forma de fotografia, filme, Internet,
televisdo ou qualquer outro meio. ExcecBes costumam ser apontadas no caso de
pessoas notoriamente conhecidas, ou da pessoa em cena comum de rua, de lugar
publico, na multiddo, desde que as imagens nao sejam exploradas comercialmente e
ndo constituam invasdo de privacidade (2007, p. 100).

Assim, o artigo 20 do Codigo Civil preserva a imagem contra qualquer atentado
que lhe seja feito, inclusive depois da morte, por meio de sua publicacdo, exposicdo ou
utilizacdo, quando esta macular a honra, a boa fama ou a respeitabilidade da pessoa retratada,
bem como destinar-se a fins comerciais. Tal protecdo cessa, no entanto, quando a exposi¢éo
da imagem for necessaria a administracdo da justica ou & manutengédo da ordem publica.

N&o ha obice a divulgacdo da imagem, igualmente, quando o titular, valendo-se
do carater disponivel desse direito da personalidade, objetivando tirar proveito econdmico,
permite expressamente o “uso de sua imagem, ou de seus componentes, mediante contratos
proprios, firmados com os interessados, em que autorizam a prévia fixacao do bem almejado”

(BITTAR, 2006, p. 95).
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Conforme a ligdo de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

A despeito, portanto, de a natureza do proprio direito admitir a sua cesséo de uso, a
autorizacdo do titular ha de ser expressa, ndo se admitindo interpretagdo ampliativa
das clausulas contratuais para se estender a autorizagdo a situages ndo previstas
(20064, p. 198).

Destarte, ndo sé a utilizacdo indevida ou ndo autorizada da imagem, mas também
0 desvio de finalidade do uso autorizado caracterizam violagdo ao direito & imagem,
implicando a responsabilizacéo civil do infrator.

Observe-se que, nesses casos, 0 proprio individuo tem o direito de reprimir o
abuso ou a utilizacdo indevida da imagem, requerendo a sua proibicdo e exigindo indenizacao
pelo dano moral e patrimonial causados. No caso de morte ou declaracdo de auséncia do
titular, nos termos do artigo 20, paragrafo Unico, do Codigo Civil, a legitimidade para
requerer a tutela do direito a imagem transfere-se ao conjuge, ascendentes e descendentes, na
qualidade de lesados indiretos (DINIZ, 2007b, p. 132).

3.2.2.5 Direito a intimidade

O direito a intimidade, também chamado de direito a privacidade, consiste na
“protecdo contra injegdes [sic], intromissdes ou interferéncias na vida pessoal do individuo e
de sua familia, sem qualquer relagdo com o interesse publico ou social” (RIZZARDO, 2008,
p. 169). Trata-se, pois, da prerrogativa conferida ao individuo de, querendo, ficar so, a salvo
da importunacdo, curiosidade ou indiscri¢do alheias e impedir a invasdo de sua esfera intima,
em seus aspectos pessoal, familiar e negocial.

Nas palavras de Carlos Alberto Bittar:

O ponto nodal desse direito encontra-se na exigéncia de isolamento mental insita no
psiquismo humano, que leva a pessoa a ndo desejar que certos aspectos de sua
personalidade e de sua vida cheguem ao conhecimento de terceiros. Limita-se, com
esse direito, o quanto possivel, a inser¢do de estranho na esfera privada ou intima da
pessoa. S&o esses elementos: a vida privada; o lar; a familia; a correspondéncia, cuja
inviolabilidade se encontra apregoada, no mundo juridico, desde os textos das
Declaragfes Universais as Constituicfes e, ainda, em muitos pontos da legislagao
ordinéria (2006, p. 111).

Assim, sob o manto do direito a intimidade, sdo resguardados da curiosidade
publica, dentre outros, as confidéncias, os dados e as recordagdes pessoais, as memorias, a
salde fisica e mental, as preferéncias artisticas, gastronémicas e sexuais, as relacGes

familiares, as amizades, 0s costumes domésticos e as atividades negociais de cada pessoa.
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A protecdo da intimidade ou da vida privada, portanto, enquanto bem juridico que
integra a personalidade humana, tem como fundamento o “legitimo interesse de salvaguardar
do conhecimento alheio (e da curiosidade indevida) tudo o que diz respeito a esfera intima de
uma pessoa’” (FARIAS; ROSENVALD, 2006, p. 139).

De acordo com Marco Aurelio da Silva Viana:

E direito de qualquer pessoa ficar a cavaleiro da curiosidade, da indiscricio de
terceiros, dispondo de espago para estar consigo mesmo, do repouso essencial a
existéncia fisica. A vida da pessoa humana apresenta fatos que s6 a ele, ou a sua
familia, dizem respeito. Como ser imperfeito, cada individuo apresenta falhas ou
desvios de comportamento, que ndo lhe afetam a estrutura da personalidade, mas
que ndo podem ficar sujeitos aos olhares de terceiros, de observac@es e criticas, da
maledicéncia (2004, p. 175-176).

Na Constituicdo Federal, o direito a intimidade manifesta-se, de maneira direta, na
garantia da inviolabilidade da vida privada, do domicilio, do sigilo de correspondéncia e
comunicacdo telefonica, bem como na restricdo excepcional da publicidade dos atos
processuais, previstas no artigo 5°, X, XI, XII e LX, respectivamente.

Na esfera penal, a protecdo ao direito a intimidade ganha forma com a tipificacao,
nos artigos 150 a 154 do Cdédigo Penal, dos delitos de violacdo de domicilio, violacdo de
correspondéncia, sonegacdo ou destruicdo de correspondéncia, violagdo de comunicacdo
telegrafica, radioelétrica ou telefonica, violacdo de correspondéncia comercial, divulgacéo de
segredo e violacao do segredo profissional.

O direito a intimidade, igualmente, é assegurado no artigo 21 do Codigo Civil,
que dispde, in verbis: “a vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, ¢ o juiz, a requerimento
do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario
a esta norma”. Com efeito, sentindo-se lesado em sua intimidade, o individuo podera recorrer
ao Poder Judiciario para fazer cessar as ingeréncias alheias sobre sua privacidade e exigir
indenizacédo pelo dano moral ou material correspondente.

Por fim, observe-se que o direito a intimidade nédo ¢ ilimitado, mas cede “diante

de imperativos de seguranga da sociedade ou repressao penal” (COELHO, 2006, p. 195).

3.2.2.6 Direito ao nome

Emanacdo da personalidade humana, 0 nome é o elemento designativo da pessoa,

que a individualiza e a identifica na familia e na sociedade. Constitui-se, assim, num direito
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absoluto e inerente a todo ser humano, porque integra a personalidade, particulariza o
individuo e indica a sua procedéncia familiar (PEREIRA, 2004, p. 243).

Nas palavras de Silvio de Salvo Venosa:

O nome ¢, portanto, uma forma de individualizacdo do ser humano na sociedade,
mesmo apds a morte. Sua utilidade é tdo notdria que ha a exigéncia para que sejam
atribuidos nomes a firmas, navios, aeronaves, ruas, pracas, acidentes geograficos,
cidades etc. O nome, afinal, é o substantivo que destingue as coisas que nos cercam,
e 0 nome da pessoa a destingue das demais, juntamente com outros atributos da
personalidade, dentro da sociedade. E pelo nome que a pessoa fica conhecida no seio
da familia e da comunidade em que vive. Trata-se da manifestacdo mais expressiva
da personalidade (20044, p. 209).

Assim, enquanto direito da personalidade, 0 nome trata-se de atributo obrigatorio,
indisponivel, inaliendvel e imprescritivel da pessoa humana, o qual ndo é suscetivel de
valoracdo econdmica nem ¢ dotado de exclusividade, haja vista que “a riqueza onomastica
ndo ¢ tdo farta que se permita a adogdo de um nome para casa pessoa” (PEREIRA, 2004, p.
245).

De acordo com o artigo 16 do Cdodigo Civil, 0 nome comp®e-se, necessariamente,
por dois elementos, o prenome, que individualiza o ser humano e o identifica dentro do nucleo
familiar, e o sobrenome, que identifica a familia da qual aquele provém. E possivel, ainda,
que o nome seja integrado por um terceiro elemento, chamado agnome, “que ¢ um sinal
distintivo que se acrescenta ao nome completo para diferencid-lo de parentes proximos”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 20064, p. 125).

Conforme a doutrina de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

O prenome é o primeiro elemento componente do nome, servindo para a designacdo
individual de cada pessoa. Pode ser simples (Felipe) ou composto (Jodo Gabriel e
Pedro Henrique), devendo ser escolhido livremente pelos pais, ho momento do
registro civil da pessoa natural. [...] O sobrenome, também chamado de nome
patronimico ou nome de familia, é o indicativo da origem ancestral, da procedéncia
familiar. Igualmente, o patronimico pode ser simples (Almeida) ou composto (Vilas
Boas). Serve como elemento identificador da estirpe da pessoa, sendo adquirido ipso
iure com o simples nascimento. [...] E possivel, ainda, a existéncia de um terceiro
elemento componente do nome. E o chamado agnome, que é destinado a servir de
complemento ao nome, indicando o grau de parentesco ou o grau de geragcdo, como
nos conhecidos exemplos de Filho, Janior e Neto (2006, p. 160).

Cumpre observar que, regra geral, o nome € definitivo e apenas admite alteracdes
em hipoteses excepcionais, previstas em lei. Isto porque, conforme asseveram Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, “a idéia que deve reger a disciplina legal do nome é que
este é marca indelével do individuo, como um atributo de sua personalidade, pelo que suas
alteracdes somente podem justificar-se por um motivo realmente relevante” (20064, p. 126).

Destarte, além da retificacdo, nos casos de erro de grafia, que pode ser feita a

qualquer tempo, a mudanga do nome somente é possivel por vontade do titular, no primeiro
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ano apdés a maioridade civil; por decisdo judicial que reconheca a existéncia de motivo
justificavel para a alteragdo, como exposi¢do ao ridiculo, situacdo vexatoria e homonimia;
pela inclusdo de apelido publico notdrio e pelo casamento ou pela adogdo (COELHO, 2006, p.
186).

O ordenamento juridico, de forma expressa, protege 0 nome contra a utilizagéo
indevida ou abusiva por parte de qualquer pessoa, responsabilizando-a penal e civilmente,
ainda que ndo haja a intencao difamatéria. O portador do nome, assim, “[...] tem o direito a
cessacdo do fato lesivo de terceiro que consista na infundada contestacdo ou na prejudicial
usurpacdo do nome, o que desemboca no ressarcimento de perdas e danos de natureza
material ou moral” (VIANA, 2004, p. 181).

De acordo com Maria Helena Diniz:

Reprime-se 0 abuso cometido por alguém que o exponha [0 nome] inclusive em
publicagdes ou representagdes [...]; ao desprezo publico ou ao ridiculo, violando a
respeitabilidade de seu titular, mesmo que nédo haja intencdo de difamar, por atingir
sua boa reputacdo, moral e profissional, no seio da coletividade (honra objetiva),
acarretando dano moral ou patrimonial, mediante supressdo do uso impréprio ou
indevido do nome ou indenizacdo pecuniaria (2007b, p. 128).

Assim sendo, o artigo 17 do Cdédigo Civil proibe que o nome civil seja utilizado
por terceiros, mesmo sem intuito difamatorio, em publicacdes ou representacdes capazes de
expor a pessoa nomeada a situacdes vexatorias ou ao desprezo publico.

Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho:

Se, por qualquer meio de comunicacdo ao qual possam ter acesso pessoas indistintas
(livros, péaginas na internete, jornais, revistas, programas de TV, obras artisticas
etc.), 0 nome de um homem ou mulher é empregado de tal modo que possa despertar
sentimentos de desprezo em face do seu portador, tem ele direito de impedir o
prosseguimento da exposi¢do e exigir indenizacdo por perdas e danos. Esse direito
independe do intuito difamatério ou ndo de quem fez o uso ilegitimo do nome
(2006, p. 189).

Da mesma forma, o emprego do nome, sem prévia autorizacdo do titular, em
propaganda comercial, é vedado pelo artigo 18 do Cddigo Civil, porquanto a utilizacao
econbémica do nome apenas pode ser feita pelo titular. Para Caio Mario da Silva Pereira,
“embora o artigo se refira apenas a propaganda comercial, deve abranger a de qualquer outra
espécie, como a industrial, artistica, eleitoral, sujeita esta a normas especiais e com efeitos ou
conseqiiéncias outras” (2004, p. 247).

Finalmente, ressalte-se que, nos termo do artigo 19 do Cadigo Civil, o
pseuddnimo, isto é, “o nome escolhido pelo préprio individuo para o exercicio de uma

atividade especifica, como ¢ muito comum no meio artistico e literario” (GAGLIANO;

PAMPLONA FILHO, 20064, p. 126), recebe a mesma prote¢éo juridica conferida ao nome.
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3.2.3 A Protecdo dos Direitos da Personalidade

A tutela dos direitos da personalidade humana efetiva-se por diversos meios e em
diferentes campos do ordenamento juridico péatrio, de maneira a permitir a obtencdo de
respostas distintas, em fungédo dos interesses visados pela pessoa lesada (BITTAR, 2006, p.
52-53).

No ambito civil, além da autotutela da personalidade, inerente a todo ser humano,
que se materializa através dos institutos da legitima defesa e do exercicio regular de direito, 0
artigo 12 do Codigo Civil estabelece ampla protecdo aos direitos da personalidade,
reconhecendo “a possibilidade de tutela repressiva e preventiva, autorizando a concessido de
provimentos judiciais reparatorios (repressivos) e inibitdrios (preventivos)” (FARIAS;
ROSENVALD, 2006, p. 149).

Conforme assevera Elimar Szaniawski:

Embora a lei ofereca todo um sistema de tutela judicial de direito de personalidade,
admite, todavia, excepcionalmente, quando houver perigo iminente de lesdo e ndo
for possivel devido a urgéncia de recorrer-se a via judicial, o principio da autotutela
deste direito, que autoriza o ofendido a repelir pessoalmente a agressdo, desde que
ndo exceda o indispensavel & defesa do direito que esta sendo atacado. [...] Além da
autodefesa da personalidade, que todos possuimos, o art. 12 do Cdédigo Civil tutela
amplamente o direito geral de personalidade, outorgando os meios necessarios para
que qualquer pessoa, que esteja na iminéncia de sofrer um atentado a direito de
personalidade, possa fazer cessar a ameaca ou a lesdo e requerer perdas e danos
(2005, p. 247).

Deste modo, a tutela preventiva destina-se a fazer cessar a ameaca de lesdo a
direito da personalidade e devera ser exercida antes da ocorréncia efetiva da violacdo ou do
completo exaurimento dos atos que atentem contra aquele. Referida modalidade de protecdo
opera-se, principalmente, por meio da “agdo inibitoria antecipada, da agdo de preceito
cominatorio, da tutela antecipada e das medidas cautelares tipicas, como a busca e apreensdo
e o seqiiestro, e das medidas cautelares atipicas” (SZANIAWSKI, 2005, p. 248).

Por outro lado, quando a violagdo do direito da personalidade concretizou-se e,
por isso, ndo se mostra mais possivel evitar ou impedir os efeitos danosos do ato lesivo, o
ordenamento juridico prevé a possibilidade de reparacdo do prejuizo, seja este moral ou
patrimonial, sofrido pelo titular do direito personalissimo violado.

Nas palavras de Silvio Rodrigues:

Quando, em virtude da violacdo do direito da personalidade, o dano ja foi causado e
ndo se podem mais impedir os efeitos funestos do ato lesivo, ndo resta outro remédio
sendo o de reparar o prejuizo. E de fato o art. 12 do Cédigo Civil, acima transcrito,
confere a vitima a prerrogativa de reclamar perdas e danos. Alids pode ocorrer a
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hipotese de cumulacdo de pedidos, ou seja, 0 de que cesse a violagdo do direito e,
simultaneamente, o de reparagdo do dano causado até o momento da cessagao
(20034, p. 66).

Observe-se que, em quaisquer de suas modalidades, a tutela civil dos direitos da
personalidade cuja eficacia prolonga-se para depois da morte é exercida pelo conjuge
sobrevivente ou por qualquer parente em linha reta ou colateral, este até o quarto grau,
conforme prescreve expressamente o artigo 12, paragrafo unico, do Codigo Civil.

Outrossim, ndo se pode olvidar que os direitos da personalidade sdo igualmente
tutelados na esfera penal, mediante a tipificacdo de condutas que, sob varios aspectos,
representam atentados contra bens juridicos inerentes a condi¢do humana, como, por

exemplo, a vida, a salde e a honra.

3.3 O NASCITURO E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade, como visto, sdo inatos e intrinsecos a condigédo
humana e estdo relacionados com o desenvolvimento da pessoa em seus multiplos aspectos.
Por esta razao, a titularidade e a protecdo dos direitos personalissimos sdo asseguradas a todos
0s seres humanos indistintamente, pouco importando raca, sexo, idade, crencas, condicdes
financeiras ou capacidade intelectual.

Assim sendo, independentemente da teoria adotada para definir e demarcar o
inicio da personalidade juridica, o fato é que o nascituro, desde a concepcdo, é um ser vivo
independente, distinto da mae e dotado de autonomia genético-bioldgica, tratando-se, pois, de
um ser humano, ainda que em desenvolvimento.

De acordo com Elimar Szaniawski:

Desta maneira, ndo encontramos dificuldade em afirmar que o embrido e o
nascituro, desde a concepcao, constituem-se em um ser dotado de uma estrutura e de
uma dindmica humana autbnoma, possuindo existéncia distinta da de sua mde,
constituindo-se em uma spes personae (2005, p. 66).

Forgoso reconhecer, portanto, que o nascituro, enquanto ser humano, é dotado dos
atributos e do valor incomensuravel conferidos a espécie, razdo pela qual tem assegurados,
além de outros direitos previstos pela legislacdo patria, os direitos da personalidade
“compativeis com a sua condicdo especial de estar concebido, no ventre materno, e ainda néo
ter sido dado a luz” (CHINELATO, 2000, p. 292), porque necessarios para que venha a nascer

com vida e saudavel.
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Nas palavras de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

Sem duvida, a partir da concepgao ha protecdo a personalidade. Com efeito, o valor
da pessoa humana, que reveste todo o ordenamento juridico brasileiro, é estendido a
todos os seres humanos, sejam nascidos ou estando em desenvolvimento no Utero
materno. Perceber essa assertiva significa, em plano principal, respeitar o ser
humano em toda a sua plenitude (2006, p. 185).

E continuam:

Ndo ha ddvida, por conseguinte, quanto ao reconhecimento dos direitos da
personalidade ao nascituro. Alids, essa protecdo dedicada aos direitos da
personalidade alcanca, inclusive, o natimorto, que somente ndo podera adquirir
direitos de cunho patrimonial (FARIAS; ROSENVALD, 2006, p. 187-188).

No mesmo sentido orienta-se a doutrina de Euclides Benedito de Oliveira, para
quem “de qualquer forma, seja considerado como ‘pessoa’ desde a concepg¢ao, seja como Spes
homini, pessoa em formacdo, 0 certo € que 0 nascituro tem assegurados todos os direitos
fundamentais da personalidade, na sua mais larga acepg¢ao” (2003, p. 161).

Com efeito, o nascituro, desde a concepcao, tem reconhecidos e tutelados o direito
a vida, a integridade fisico-psiquica, a honra, a imagem, a intimidade e a0 nome. Da mesma
forma, sdo assegurados ao concebido, ainda, “o direito a reclamar alimentos, ao
reconhecimento de sua filiagdo, a assisténcia pré-natal, a indenizacdo por eventuais danos
causados pela violacdo de sua imagem [...] ou de sua honra” (FARIAS; ROSENVALD, 2006,
p. 186).

Tais direitos decorrem, inequivocamente, do principio da dignidade da pessoa
humana, cujo respeito, promocéo e protecdo também devem ser garantidos ao nascituro, por
se tratar de norma embasadora e postulado supremo de toda ordem juridica e, sobretudo, de
atributo moral e qualidade inerente a natureza humana.

Destarte, conforme asseveram Rodolfo Pamplona Filho e Ana Thereza Meirelles
Araujo, o reconhecimento da tutela dos direitos da personalidade do nascituro “[...] acaba por
superar qualquer indicacdo em relacdo a teoria adotada para a sua explicacdo, uma vez que
isso implica na necessidade da tutela da dignidade da pessoa humana, fundamento basico do

sistema constitucional brasileiro” (2007, p. 47).
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO MORAL AO NASCITURO

4.1 RESPONSABILIDADE CIVIL: CONCEITO E GENERALIDADES

Diante das exigéncias naturais da vida em sociedade, organizada e regrada pelo
Direito, a ninguém é permitido lesar outra pessoa sem a consequéncia da imposicdo de uma
san¢do, seja esta de natureza civil ou penal. A nocdo juridica de responsabilidade, nesse
sentido, decorre da méxima neminem laedere de Ulpiano, limite objetivo da liberdade
individual na sociedade civilizada, e caracteriza-se como aspecto inseparavel da realidade
social.

Como assevera Rui Stoco:

[...] a responsabilizagdo é meio e modo de exteriorizagdo da prdpria Justiga, e a
responsabilidade é a traducdo para o sistema juridico do dever moral de ndo
prejudicar outra pessoa, ou seja, 0 neminem laedere. A ninguém é permitido lesar o
seu semelhante. O sistema do Direito positivo repugna tanto a ofensa ou agressao
fisica como moral, seja impondo sancdo de natureza penal, ou de natureza civil,
também sancionatdria, mas de carater pecuniario, ainda que se cuide de ofensa
moral. A primeira visa a pacificacdo social e & defesa da sociedade, a segunda tem
carater individual ou unitario e tem por escopo a protecdo da pessoa (2007, p. 114).

Assim, quando uma agdo ou omissdo humana causa lesdo a um interesse material
ou moral de outrem, impde-se a necessidade de reparacdo dos prejuizos experimentados pelo
lesado, de maneira a retratar o conflito que se instaurou e restabelecer o equilibrio econémico-
juridico violado pelo dano.

Restaurar essa ordem pessoal e social desfeita €, pois, o fundamento da
responsabilidade civil, que “[...] traduz a obrigacdo da pessoa fisica ou juridica de reparar o
dano causado por conduta que viola um dever juridico preexistente de ndo lesionar (neminem
laedere) implicito ou expresso na lei” (STOCO, 2007, p. 116).

Nas palavras de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

De tudo o que se disse até aqui, conclui-se que a nogao juridica de responsabilidade
pressuple a atividade danosa de alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola
uma norma juridica preexistente (legal ou contratual), subordinando-se, dessa forma,
as conseqliéncias do seu ato (obrigacdo de reparar).

Trazendo esse conceito para 0 ambito do Direito Privado, e seguindo essa mesma
linha de raciocinio, diriamos que a responsabilidade civil deriva da agressdo a um
interesse eminentemente particular, sujeitando, assim, o infrator ao pagamento de
uma compensagdo pecunidria & vitima, caso ndo possa repor in natura o estado
anterior de coisas (2006b, p. 9).
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A responsabilidade civil, com efeito, tem a dupla funcdo de garantir a seguranga
da vitima lesada pelo agente causador do dano ¢ “servir como san¢do civil, de natureza
compensatdria, mediante a reparagdo do dano causado a vitima, punindo o lesante e
desestimulando a pratica de atos lesivos” (DINIZ, 2007a, p. 9).

De acordo com a natureza da norma juridica violada pelo autor do dano, a
responsabilidade civil classifica-se em contratual e extracontratual ou aquiliana. Esta verifica-
se quando o prejuizo decorre diretamente da infracdo a um mandamento legal, isto é, a um
dever geral imposto pelo Direito ou pela lei. Aquela, por sua vez, tem lugar quando o dano
decorre do descumprimento de uma obrigacdo contratual previamente pactuada entre as
partes.

Segundo a licdo de Carlos Roberto Gongalves:

Na responsabilidade extracontratual, o agente infringe um dever legal, e, na
contratual, descumpre o avencado, tornando-se inadimplente. Nesta, existe uma
convencdo prévia entre as partes, que ndo é cumprida. Na responsabilidade
extracontratual, nenhum vinculo juridico existe entre a vitima e o causador do dano,
quando este pratica o ato ilicito (2005, p. 26).

A despeito dessa classificacdo bipartida, a configuracdo da responsabilidade civil,
seja contratual ou extracontratual, implica, necessariamente, a coexisténcia de trés
pressupostos fundamentais, a conduta humana comissiva ou omissiva, 0 dano e o nexo de
causalidade entre este e a conduta do agente, como se depreende do artigo 186 do Codigo
Civil:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

Ressalte-se que, embora conste expressamente do referido dispositivo legal, a
culpa em sentido amplo ndo se trata de requisito indispensavel para o surgimento da
obrigacdo de reparar 0 prejuizo causado a outrem, mas sim de elemento acidental, uma vez
que “podera haver responsabilidade civil independentemente de sua aferi¢do, em hipoteses
especiais previstas de forma expressa em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo causador do dano importar em risco para os direitos de outrem”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006b, p. 17).

Conforme prescreve o artigo 927, paragrafo Unico, do Caodigo Civil, in verbis:
“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”.
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Trata-se, pois, da responsabilidade civil objetiva, que prescinde da caracterizacao
da culpa lato sensu e funda-se tdo somente no risco da atividade desenvolvida pelo agente,
diferenciando-se, por isso, da concepcdo tradicional de responsabilidade civil, também
chamada de responsabilidade civil subjetiva, na qual o dever de reparar decorre da conduta
dolosa ou culposa do causador do dano.

De acordo com Silvio Rodrigues:

Na responsabilidade objetiva a atitude culposa ou dolosa do agente causador do
dano é de menor relevancia, pois, desde que exista relacdo de causalidade entre o
dano experimentado pela vitima e o ato do agente, surge o dever de indenizar, quer
tenha este Ultimo agido ou ndo culposamente.

A teoria do risco é a da responsabilidade objetiva. Segundo essa teoria, aquele que,
através de sua atividade, cria um risco de dano para terceiros deve ser obrigado a
repara-lo, ainda que sua atividade e o seu comportamento sejam isentos de culpa.
Examina-se a situacdo, e, se for verificada, objetivamente, a relacdo de causa e efeito
entre o comportamento do agente e o dano experimentado pela vitima, esta tem
direito de ser indenizada por aquele (2003b, p. 11).

Em qualquer dos casos, no entanto, 0 comportamento humano voluntario é o
primeiro pressuposto indispensavel para a configuracdo da responsabilidade civil, razdo pela
qual somente o ser humano, por si proprio ou por meio das pessoas juridicas que constitui,
podera ser compelido a reparar o dano causado a outrem.

Como prelecionam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

Nesse contexto, fica facil entender que a a¢do (ou omissdo) humana voluntaria é
pressuposto necessario para a configuracdo da responsabilidade civil. Trata-se, em
outras palavras, da conduta humana, positiva ou negativa (omissédo), guiada pela
vontade do agente, que desemboca no dano ou prejuizo. Assim, em nosso
entendimento, até por um imperativo de precedéncia logica, cuida-se do primeiro
elemento da responsabilidade civil a ser estudado, seguido do dano e do nexo de
causalidade (2006b, p. 27).

Assim sendo, a conduta humana geradora da responsabilidade civil, nas palavras
de Maria Helena Diniz, consiste no ato “comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntario e
objetivamente imputavel, do préprio agente ou de terceiro, ou o fato de animal ou coisa
inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de satisfazer os direitos do lesado”
(20074, p. 38-39).

A voluntariedade, portanto, caracteriza-se como elemento essencial do
comportamento humano que gera o resultado danoso. Sem acdo ou omissdo humana
voluntaria, ndo h& que se falar em responsabilidade civil, nem mesmo na reparacdo dos
prejuizos experimentados pelo lesado.

Note-se, porem, que essa voluntariedade ndo se manifesta na intencéo de causar o

dano, mas sim no designio de realizar a conduta, “que resulta exatamente da liberdade de
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escolha do agente imputavel, com discernimento necessario para ter consciéncia daquilo que
faz” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006b, p. 27).

Conforme assevera Carlos Roberto Gongalves:

A exigéncia de um fato “voluntirio” na base do dano exclui do ambito da
responsabilidade civil os danos causados por forcas da natureza, bem como os
praticados em estado de inconsciéncia, mas ndo os praticados por uma crianga ou
um demente. Essencial € que a acdo ou omissdo seja, em abstrato, controlavel ou
dominéavel pela vontade do homem (2005, p. 36).

A conduta humana ensejadora da responsabilidade civil, com efeito, pode ser
comissiva ou omissiva. A comissdo ou acdo consiste na pratica de um comportamento
positivo, que ndo deveria efetivar-se, porque expressamente proibido pela lei ou pelo contrato.
A omissao, por sua vez, traduz-se numa atuagao negativa, decorrente da inobservancia de um
dever legal ou contratual de agir. Em outras palavras, a omissdo “surge porque alguém nao
realizou determinada acdo quando deveria fazé-lo. A sua esséncia esta propriamente em nédo
ter agido de determinada forma” (STOCO, 2007, p. 130).

Convém observar, ainda, que a antijuridicidade do comportamento humano,
embora acompanhe, como regra geral, o dever de indenizar, ndo € indispensavel para a
configuracdo da responsabilidade civil. A obrigacdo de reparar o dano, em hipGteses
excepcionais e previstas expressamente em lei, pode decorrer de uma atuacéo licita do agente,
que procede em conformidade com a lei, a exemplo do ato praticado em estado de
necessidade (artigos 929 e 930 do Cddigo Civil).

O segundo pressuposto necessario para a configuragdo da responsabilidade civil é,
pois, o0 dano causado pelo agente. Sem prejuizo, ndo ha responsabilidade, porque nada existe
para ser reparado. Nas palavras de Silvio de Salvo Venosa, “sem dano ou sem interesse
violado, patrimonial ou moral, ndo se corporifica a indenizagao” (2004b, p. 34).

De acordo com a ligdo de Maria Helena Diniz:

O dano é um dos pressupostos da responsabilidade civil, contratual ou
extracontratual, visto que ndo poderd haver agdo de indenizacdo sem a existéncia de
um prejuizo. S6 havera responsabilidade civil se houver um dano a reparar. Isto é
assim porque a responsabilidade resulta em obrigacdo de ressarcir, que, logicamente,
ndo poderd concretizar-se onde nada h& que reparar. [...] N&o pode haver
responsabilidade civil sem a existéncia de um dano a um bem juridico, sendo
imprescindivel a prova real e concreta dessa lesdo (20074, p. 59).

O dano consiste na lesdo a um interesse juridico tutelado, patrimonial ou néo,
causado por acdo ou omissdo do sujeito infrator (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006b,
p. 36). A nocdo de dano, portanto, abrange ndo so0 a diminui¢do ocorrida no patrimonio

economicamente aferivel de alguém, mas também a agressdo aos direitos da personalidade,
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que embora ndo tenham expressdo pecuniaria imediata, sdo inerentes a condigdo humana e
suscetiveis de protecdo pela ordem juridica.

Segundo Carlos Roberto Gongalves:

Essa opinido sintetiza bem o assunto, pois, enquanto o conceito classico de dano é o
de que constitui ele uma “diminuicdo do patrimonio”, alguns autores o definem
como a diminui¢do ou subtragdo de um “bem juridico”, para abranger ndo s6 o
patriménio, mas a honra, a salde, a vida, suscetiveis de protecdo (2005, p. 545).

Assim sendo, 0 prejuizo experimentado pelo lesado pode ser de duas naturezas:
material ou patrimonial, quando afeta os bens materiais e o0s valores econdmicos que
compdem o patriménio da vitima, e moral, quando atinge “bens e valores de ordem interna ou
animica, como a honra, a imagem, o bom nome, a intimidade, a privacidade, enfim, todos os
atributos da personalidade” (STOCO, 2007, p. 128).

Para ser indenizavel, o dano deve decorrer da violacdo de interesse patrimonial ou
moral tutelado pelo Direito e que pertenca a uma pessoa natural ou juridica, bem como
preencher os requisitos de certeza e atualidade. N&o se reparam 0s prejuizos abstratos,
hipotéticos ou eventuais, nem mesmo aqueles que ndo existam ou j& tenham sido reparados
pelo agente no momento da propositura da acao de responsabilidade.

O nexo de causalidade entre a conduta do agente e o resultado danoso é o terceiro
pressuposto essencial para a configuracdo da responsabilidade civil. Trata-se da relagéo de
causa e efeito existente entre a acdo ou omissdo perpetrada pelo lesante e o prejuizo
patrimonial ou moral suportado pela vitima.

Conforme a licdo de Silvio de Salvo Venosa:

O conceito de nexo causal, nexo etiolégico ou relacdo de causalidade deriva das leis
naturais. E o liame que une a conduta do agente ao dano. E por meio do exame da
relagdo causal que concluimos quem foi o causador do dano. Trata-se de elemento
indispensavel. A responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas nunca dispensara o
nexo causal. Se a vitima, que experimentou um dano, ndo identificar o nexo causal
que leva o ato danoso ao responsavel, ndo ha como ser ressarcida (2004b, p. 45).

Destarte, 0 agente é responsavel pela reparacdo de todos os danos que resultarem
imediata e diretamente de seu comportamento comissivo ou omissivo, de modo que “ndo
havera nexo de causalidade se houver interferéncia de terceiros, da vitima, ou de forca maior
ou de caso fortuito” (DINIZ, 20073, p. 108).

Por fim, ndo obstante possa haver responsabilidade civil sem culpa lato sensu,
cumpre observar que esta decorre da violacdo voluntaria de um dever de cuidado e
compreende tanto a culpa em sentido estrito quanto o dolo. Nas palavras de Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, a culpa em sentido amplo tem como fundamento a

“inobservancia de um dever de conduta, previamente imposto pela ordem juridica, em atengédo
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a paz social. Se esta violagdo é proposital, atua o agente com dolo; se decorreu de negligéncia,

imprudéncia ou impericia, a sua atuagdo ¢ apenas culposa, em sentido estrito” (2006b, p. 124).

4.2 DANO MORAL

4.2.1 Conceito e Amplitude

O dano, como mencionado, é pressuposto indispensavel para a configuracdo da
responsabilidade civil e, em sentido amplo, consiste na “lesdo (diminui¢ao ou destrui¢do) que,
devido a um certo evento, sofre uma pessoa, contra sua vontade, em qualquer bem ou
interesse juridico, patrimonial ou moral” (DINIZ, 20073, p. 62).

Sd0 duas, portanto, as espécies de dano comumente reconhecidas pelo
ordenamento juridico brasileiro: o dano material ou patrimonial, que atinge 0s bens e direitos
economicamente aprecidveis da vitima, e o dano moral, também chamado de imaterial ou
extrapatrimonial.

Tradicionalmente, a caracterizagcdo do dano moral tem sido deduzida na doutrina
sob a forma negativa, em contraposicdo ao dano material (CAHALLI, 2005, p. 21). Conceitua-
se, pois, o dano moral por exclusdo, como sendo aquele que ndo implica repercussao
patrimonial ou aquele que ndo atinge nem diminui o patriménio do lesado. Nas palavras de
José Aguiar Dias: “quando ao dano ndo correspondem as caracteristicas do dano patrimonial,
dizemos que estamos em presenga do dano moral” (2006, p. 992).

Essa definicdo negativa e excludente do dano moral, no entanto, mostra-se
insatisfatoria, na medida em que “nada esclarece a respeito de seu contetido e ndo permite
uma correta compreensio do fendmeno” (ANDRADE, 2004, p. 5-6).

Como assevera Antonio Jeova Santos:

Afirmar que dano moral é lesdo ndo patrimonial é nada definir. Principio decorrente
da boa logica, indica que nao se define, introduzindo um conceito negativo no objeto
definido. A utilizagdo de vocabulos em sentido contrario ndo ajuda na formagéo da
concepcdo do que se pretende conceituar ou definir. Por isso, a insuficiéncia dessa
doutrina, tdo agregada no direito brasileiro (2003, p. 92).

Assim, parte da doutrina, entendendo ser mais razoavel caracterizar o dano moral

por seus proprios elementos, procura identificd-lo com alteragbes negativas no estado
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animico, psicolégico ou espiritual do lesado. A existéncia do dano moral, nesse sentido, exige
alteracdo no bem-estar psicofisico do individuo, de maneira a causar-lhe angustia, aflicdo,
tristeza, sofrimento, vergonha, humilhacdo, dentre outros sentimentos igualmente negativos
(SANTOS, 2003, p. 97).

O dano moral, com efeito, mantém estreita ligacdo com a dor na sua mais ampla
acepcdo, seja esta fisica, quando agride o organismo humano, ou moral, quando fere os
sentimentos e a alma do ser humano, na medida em que “ha um estado interior que atinge o
corpo ou espirito, isto é, fazendo a pessoa sofrer porque sente dores no corpo, ou porque fica
triste, ofendida, magoada, deprimida” (RIZZARDO, 2007, p. 19).

De acordo com Yussef Said Cahali:

Na realidade, multifacetario o ser animico, tudo aquilo que molesta gravemente a
alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores fundamentais inerentes a sua
personalidade ou reconhecidos pela sociedade em que esta integrado, qualifica-se,
em linha de principio, como dano moral; ndo h4 como enumeré-los exaustivamente,
evidenciando-se na dor, na angustia, no sofrimento, na tristeza pela auséncia de um
ente querido falecido; no desprestigio, na desconsideracdo social, no descrédito a
reputagdo, na humilhacéo publica, no devassamento da privacidade; no desequilibrio
da normalidade psiquica, nos traumatismos emocionais, na depressdo ou no desgaste
psicoldgico, nas situagBes de constrangimento moral (2005, p. 22-23).

Ocorre que esse conceito de dano moral também ndo se mostra satisfatorio. As
alteracdes negativas havidas no estado animico ou psicologico da vitima ndo constituem o
dano propriamente dito, mas tdo0 somente o resultado ou a repercusséo do evento danoso. A
violacdo de um direito ou interesse patrimonial também pode infligir injustamente dor,
sofrimento, angustia, humilhacdo, enfim, todo tipo de perturbacdo psiquica ao individuo
lesado.

Nas palavras de André Gustavo C. de Andrade:

O equivoco dessa conceituacdo € percebido com a constatagdo de que as perdas
patrimoniais também podem provocar padecimento ou sofrimento. O devedor que
deixa de pagar a sua divida pode, com isso, trazer angustia e preocupagao ao credor,
que contava com a quantia que lhe era devida. O empreiteiro que ndo entrega a obra
no prazo pode provocar grande irritagdo ao contratante do servi¢o. O conddémino que
litiga com o condominio ou com o vizinho em razdo de infiltracBes existentes em
seu imovel passa por grandes constrangimentos e aborrecimentos. Em nenhum
desses casos, no entanto, é possivel vislumbrar, a priori, a existéncia de um dano
moral. Pelo menos ndo de acordo com o senso médio (2004, p. 7).

No mesmo sentido é o entendimento de Paulo Luiz Netto Lébo, para quem
“a referéncia freqiiente a ‘dor’ moral ou psicologica ndo ¢ adequada e deixa o julgador sem
pardmetros seguros de verificacdo da ocorréncia de dano moral. A dor é uma consequéncia,
nao ¢ o direito violado” (2001, p. 17).

Destarte, a luz da Constituicdo Federal de 1988, que consagrou o principio da

dignidade da pessoa humana como valor supremo, limite e fundamento do Estado
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Democratico de Direito, bem como preceito fundamental e embasador de toda a ordem

juridica, o conceito de

dano moral ampliou-se e ganhou nova fei¢do, passando a designar a

violacdo dos direitos da personalidade e, por conseguinte, da prépria dignidade da pessoa

humana.

Segundo a licéo de Sergio Cavalieri Filho:

E continua:

A luz da Constituigio vigente, podemos conceituar o dano moral por dois aspectos
distintos. Em sentido estrito, dano moral é violacdo do direito a dignidade. E foi
justamente por considerar a inviolabilidade da intimidade, da vida privada da honra
e da imagem corolario do direito a dignidade que a Constituicao inseriu em seu art.
5%, V e X, a plena reparacdo do dano moral. Este é, pois, 0 novo enfoque
constitucional pelo qual deve ser examinado o dano moral [...] (2005, p. 101).

Os direitos da personalidade, entretanto, englobam outros aspectos da pessoa
humana que ndo estdo diretamente vinculados a sua dignidade. Nessa categoria
incluem-se também os chamados novos direitos da personalidade: a imagem, o bom
nome, a reputacdo, sentimentos, relacdes afetivas, aspiracdes, habitos, gostos,
convicgdes politicas, religiosas, filoséficas, direitos autorais. Em suma, os direitos
da personalidade podem ser realizados em diferentes dimensfes e também podem
ser violados em diferentes niveis. Resulta dai que o dano moral, em sentido amplo,
envolve esses diversos graus de violacdo dos direitos da personalidade, abrange
todas as ofensas & pessoa, considerada esta em suas dimensfes individual e social,
ainda que sua dignidade ndo seja arranhada (CAVALIERI FILHO, 2005, p. 102).

Assim sendo, o dano moral consiste na agressdo a direitos e valores imateriais

ligados a personalidade humana, cujo contetdo, a priori, ndo pode ser expresso

economicamente, nem
aquele que lesiona a

violando, por exemplo,

mesmo reduzido a dinheiro. Em outras palavras, “o dano moral ¢
esfera personalissima da pessoa (seus direitos da personalidade),

sua intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados

constitucionalmente” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006b, p. 53).
De acordo com Rui Stoco:

[...] a Constituicdo Federal elevou a categoria de bens legitimos e que devem ser
resguardados todos aqueles que sdo a expressao imaterial do sujeito, seu patriménio
subjetivo, como os sentimentos d’alma, a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem, que, se agredidos, sofrem lesdo ou dano que exige reparacdo. Até mesmo a
dor moral — como a angustia, a aflicdo e a tristeza — faz parte do patriménio
subjetivo da pessoa, embora de natureza negativa, mas que deve ser respeitada. O
escarnio e zombaria dessas manifestagdes animicas pode causar dano moral (2007,
p. 1.683).

Nesse sentido, o dano moral ndo estd necessariamente relacionado com alguma

alteracéo psicologica ou perturbagdo espiritual da vitima, embora o sofrimento, o desconforto,

a humilhacdo e outras rea¢Oes negativas geralmente acompanhem o evento danoso e sejam 0

principal motivo para

personalidade.

a reacdo contra as agressOes perpetradas em face dos direitos da
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Conforme a licdo de André Gustavo C. de Andrade:

A necessaria associacdo do dano moral a sensagdes de dor ou sofrimento, ou a
sentimentos tais como tristeza, magoa vexame, vergonha, deixa a descoberto varias
possiveis lesdes de direitos da personalidade, as quais podem ndo gerar processos
psicologicos dessa natureza. Mas nem por isso tais lesdes devem ser toleradas ou
estar isentas de sangdo (2004, p. 16).

O dano moral, portanto, é a violacdo, em si, de qualquer um dos direitos da
personalidade, ainda que em seus aspectos mais intimos, mas ndo a lagrima derramada pela
vitima ou o detrimento animico decorrente do evento danoso (ANDRADE, 2004, p. 19). Nas
palavras de Sergio Cavalieri Filho, “pode haver ofensa a dignidade da pessoa humana sem
dor, vexame, sofrimento, assim como pode haver dor, vexame e sofrimento sem violacdo da
dignidade. Dor, vexame, sofrimento e humilhacdo podem ser conseqiiéncias, ¢ ndo causas”
(2005, p. 101).

Deve-se, pois, ter em conta que a dignidade da pessoa humana e os direitos da
personalidade sdo atributos reconhecidos a todos os seres humanos tdo somente em virtude de
sua existéncia e de sua natureza, sem qualquer distincdo quanto a sexo, raga, cor, idade,
estado de salde ou condigdo social e independentemente da consciéncia ou da vontade do
individuo.

Com isso, mostra-se possivel o reconhecimento do dano moral em situacdes nas
quais ha ofensa a algum direito da personalidade e a vitima é incapaz de compreender o ato
lesivo ou ndo possa sofrer alteracdo perceptivel em seu estado animico, como ocorre com 0s
doentes mentais, as pessoas em estado vegetativo ou comatoso, as criangas de tenra idade e 0

nascituro.

4.2.2 A Reparacdo do Dano Moral: Evolucdo Doutrinaria, Natureza Juridica e Arbitramento

do Quantum Indenizatério

Durante muito tempo, a questdo da reparabilidade do dano moral mostrou-se
bastante controvertida na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras. A divergéncia somente
pacificou-se com a Constituicdo Federal de 1988, que admitiu expressamente a indenizacdo
por dano moral e erigiu-a ao status de direito fundamental.

Assim, num primeiro momento, negou-se qualquer possibilidade de reparacdo do

dano moral, ao argumento de que era impossivel quantificad-lo adequadamente em dinheiro e
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determinar com precisdo o niumero de individuos lesados, “pois a lesdo atingiria ndo s6 a
vitima, mas também seus parentes, amigos, noivo, namorado, conjuge ¢ até mesmo amante”
(DINIZ, 2007a, p. 94). A dificuldade de identificar a efetiva ocorréncia do dano, a
efemeridade de seus efeitos e a imoralidade da fixacdo de um pretium doloris também
figuravam entre as objecOes comumente levantadas contra a reparacdo do dano moral, que era
considerada juridicamente impossivel perante o ordenamento juridico brasileiro, ante a
inexisténcia de previsao expressa no Codigo Civil de 1916.

Conforme a licdo de Carlos Roberto Gongalves:

Muitas sdo as objecdes que se levantaram contra a reparagdo do dano puramente
moral. Argumentava-se, principalmente, que seria imoral procurar dar valor
monetéario a dor, ou que seria impossivel determinar o nimero de pessoas atingidas
(pais, irmédos, noivas etc.), bem como mensurar a dor (2005, p. 571).

Esses argumentos, no entanto, foram superados pouco a pouco. Compreendeu-se
que a reparacao do dano moral ndo significa mensurar economicamente o sofrimento ou
atribuir um prego para a dor, mas consiste em “simples compensac¢ao, ainda que pequena, pela
tristeza injustamente infligida a vitima” (CAVALIERI FILHO, 2005, p. 102). O pagamento
de indenizacdo a titulo de reparacdo do dano moral, portanto, ndo tem a funcdo de
equivaléncia ou ressarcimento, como ocorre no dano material, mas sim compensatoria e
punitiva.

Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

Quando a vitima reclama a reparagdo pecunidria em virtude do dano moral que
recai, por exemplo, em sua honra, nome profissional e familia, no estd
definitivamente pedindo o pretium doloris, mas apenas que se lhe propicie uma
forma de atenuar, de modo razoavel, as consequiéncias do prejuizo sofrido, ao
mesmo tempo em que pretende a puni¢do do lesante.

Dessa forma, resta claro que a natureza juridica da reparacdo do dano moral é
sancionadora (como conseqiiéncia de um ato ilicito), mas ndo se materializa através
de uma “pena civil”, e sim por meio de uma compensacio material ao lesado, sem
prejuizo, obviamente, de outras funcGes acessorias da reparagdo civil (2006b, p. 77).

Passou-se, entdo, num segundo momento, a admitir como possivel a reparacdo do
dano moral, desde que seus reflexos atingissem o patrimdénio material da vitima do evento
danoso. Em outras palavras, para ser indenizavel, o dano moral deveria ser causa indireta de
um dano patrimonial (CAHALI, 2005, p. 28).

De acordo com Felipe P. Braga Netto:

Em passado recente, no Brasil, o dano moral ndo era indenizavel. Evoluiu-se,
depois, para aceitar sua reparacdo, desde que acompanhado de um dano material.
Contudo, certos julgados, ainda antes da Constituicdo de 1988, admitiam o dano
moral puro (desacompanhado de um dano material), mas no célculo da indenizag&o,
como adiante veremos, revelava-se, claramente, que se estava indenizando prejuizos
materiais, e ndo morais. Tal posi¢do era bem reveladora da opgdo, entdo reinante, de
prestigiar o patriménio em detrimento da pessoa (2008, p. 22).
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Embora em algumas leis extravagantes ja constassem dispositivos especificos
sobre a reparacdo do dano extrapatrimonial desde a década de 1960, somente a Constituicdo
Federal de 1988 conferiu-lhe ampla reparabilidade. Em seu artigo 5°, V e X, a Carta Magna
previu expressamente a indenizac¢do autbnoma do dano moral, consagrando-a, inclusive, como
direito e garantia fundamental.

Nas palavras de Rui Stoco:

A declaracdo expressa no sentido de protecdo e resguardo dos valores morais pela
Constituicdo Federal ndo é propriamente um direito novo, mas apenas nova
roupagem constitucional vestindo o velho e discutido direito.

E a Lei Magna fé-lo de forma restrita e abrangente.

Fez mais. Alcou esse direito a categoria de garantia fundamental (CF/88, art. 5°, V e
X), considerada como clausula pétrea e, portanto, imutavel, nos estritos termos do
art. 60, § 4°, da Carta Magna (2007, p. 1.680).

Da mesma forma, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90), o
Caodigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90) e o Cddigo Civil vigente, seguindo a
orientagdo constitucional, reconheceram, de maneira expressa, a reparabilidade do dano
puramente moral.

Essa compensacdo do dano moral da-se por meio de indenizacao pecuniaria, uma
vez que a reparacdo natural da lesdo experimentada pela vitima ndo se mostra possivel,
porquanto a dignidade da pessoa humana ou o direito da personalidade violado jamais poderia
ser restituido ao status quo ante (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2006b, p. 76).

Nesse sentido, porque a reparacdo do dano moral ndo se presta a repor o estado
anterior das coisas, mas apenas serve de compensacdo e consolo ao lesado, a fixagdo do
quantum indenizatorio é feita por arbitramento judicial. Cabe, pois, ao juiz, em cada caso
concreto, de acordo com seu prudente arbitrio, as regras da experiéncia e 0s parametros
jurisprudenciais, determinar o montante devido a titulo de indenizacao por dano moral.

Como asseveram Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

O Juiz, investindo-se na condicdo de arbitro, devera fixar a quantia que considere
razoavel para compensar o dano sofrido. Para isso, pode o magistrado valer-se de
quaisquer parametros sugeridos pelas partes, ou mesmo adotados de acordo com a
sua consciéncia e nogdo de eqiiidade, entendida esta na visdo aristotélica de “justica
no caso concreto” (2006b, p. 354).

Ao valorar o dano moral, portanto, 0 magistrado deve nortear-se pelo principio da
razoabilidade e arbitrar a indenizagdo em quantia que, segundo sua prudéncia e bom senso,
mostre-se compativel “com a reprovabilidade da conduta ilicita, a intensidade e duracdo do
sofrimento experimentado pela vitima, a capacidade econdmica do causador do dano, as
condigOes sociais do ofendido, e outras cCircunstdncias mais que se fizerem presentes”
(CAVALIERI FILHO, 2005, p. 116).
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Em sintese, quer-se dizer que o quantum indenizatério deve ser suficiente para
compensar dano moral experimentado pela vitima, punir o ofensor e inibir novos
comportamentos lesivos e antissociais do causador do dano ou de qualquer outro membro da
sociedade, mas ndo pode representar fonte de lucro nem implicar o enriquecimento sem causa

do individuo lesado.

4.3 O NASCITURO E O DANO MORAL

O artigo 2° do Cadigo Civil, adotando expressamente a teoria natalista, estabelece
como marco inicial da personalidade juridica o nascimento com vida e nega ao nascituro o
status de pessoa natural. A protecdo assegurada ao concebido desde a fusdo dos gametas,
nesse sentido, tem carater bastante restrito e, antes de representar uma preocupa¢do com o
desenvolvimento saudavel do feto, visa a resguardar seus eventuais direitos patrimoniais e a
preservar a seguranca e a estabilidade das relacdes juridicas em que estes figuram como
objeto.

Por certo que essa perspectiva essencialmente patrimonialista ndo se coaduna com
os ditames da Constituicdo Federal, que consagrou o principio da dignidade da pessoa
humana como fundamento do Estado Democratico de Direito e reconheceu o ser humano
como nucleo e alicerce da sociedade e da ordem juridica brasileira. Ndo ha davidas de que a
teoria concepcionista apresenta-se como a mais adequada ao espirito personalista abracado
pelo texto constitucional, porque identifica o nascituro como sujeito de direito desde a
concepcao e, deste modo, afirma a protecdo integral da pessoa humana em seus multiplos
aspectos.

N&o obstante, a despeito da teoria adotada pelo ordenamento juridico patrio para
demarcar o inicio da personalidade civil, ndo se pode olvidar que o nascituro, a partir da
concepcao, “passa a ter existéncia e vida organica e bioldgica propria, independente da de sua
mae” (DINIZ, 20073, p. 190). O concebido, portanto, € um ser humano em desenvolvimento e
0 nascimento ndo é o comego da vida, mas apenas a continuidade de um ciclo que teve inicio
com a fecundagéo.

Nas palavras de Silmara Juny Chinelato:

O desenvolvimento do nascituro, em qualquer dos estagios — zigoto, morula,
blastula, pré-embrido, embrido e feto —, representa apenas um continuum do mesmo
ser, que nao se modificard depois do nascimento, mas apenas cumprira as etapas
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posteriores de desenvolvimento, passando de crianca a adolescente e de adolescente
a adulto (2000, p. 300).

No mesmo sentido ¢ o entendimento de William Artur Pussi, para quem “[...] o
embrido é desde a fecundacdo algo distinto da mae e com autonomia genético-bioldgica, que
ndo permite estabelecer nenhuma mudanga essencial em sua natureza até a idade adulta”
(2008, p. 188).

Assim sendo, porque existe como ser humano desde a unido dos gametas, o
nascituro tem reconhecidos os direitos da personalidade compativeis com a sua condi¢do
especial de individuo concebido e ainda ndo nascido, necessarios para que tenha um
desenvolvimento intrauterino sadio e nasca com vida, em perfeitas condicdes fisicas e
mentais.

Conveém relembrar que os direitos da personalidade sdo inerentes a natureza
humana e constituem expressdo do Direito Natural, razdo pela qual precedem o Direito
Positivo e existem independentemente da personalidade ou da capacidade do individuo.
Conforme a li¢do de Silmara Juny Chinelato, “[...] os direitos da personalidade ndo comecam
com o nascimento nem terminam com a morte. Iniciam-se desde a concepgao e ultrapassam a
morte” (2000, p. 321).

Ademais, como visto, os direitos da personalidade sdo corolarios do principio da
dignidade da pessoa humana, cujo respeito, protecdo e promocgao também sdo assegurados ao
nascituro, como reconhecimento de sua condicdo humana e no intuito de impedir sua
degradacdo e coisificagdo, porquanto a ele atribui-se o mesmo valor absoluto e
incomensuravel do ser humano nascido.

Destarte, uma vez concluido que o nascituro é titular dos direitos da personalidade
e tem resguardada a sua dignidade como pessoa humana, imperioso admitir que a lesdo a
esses direitos constitui dano moral, na medida em que viola interesses imateriais que estdo
ligados aos atributos fisicos, psiquicos e morais do individuo de maneira perpétua e
permanente.

Nesse sentido, qualquer atentado injusto contra a vida, a integridade fisico-
psiquica, a honra, a imagem, a intimidade ou 0 nome do nascituro pode acarretar abalo moral
passivel de indenizacdo e ‘“ser objeto de reparagcdo judicial, com base na teoria da
responsabilidade civil, o que ja encontra guarida em diversos julgados nacionais”
(PAMPLONA FILHO; ARAUJO, 2007, p. 43).

De acordo com Flavio Tartuce:

[...] o nascituro tem direito a reparacdo por danos morais suportados. Como se sabe,
os danos morais podem ser conceituados como aqueles que atingem os direitos da
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personalidade e, no caso da pessoa humana, a sua dignidade. Como se reconhecem
direitos da personalidade ao nascituro, é possivel a lesdo a esses direitos,
concluindo-se pela possibilidade de o nascituro pleitear a correspondente
indenizacdo por danos imateriais (2007, p. 96).

Da mesma forma, segundo Benedita Inéz Lopes Chaves:

Portanto, encontramos protecdo aos direitos do nascituro na legislacdo civil, que
resguarda seus interesses e estabelece formas de defesa, caso haja necessidade e, na
legislacdo penal, por envolver diretamente a questdo da vida, punindo-se o aborto.
Ha& ainda de ser considerada a responsabilidade por danos morais causados a ele
[nascituro] que, como ser humano, tem seus direitos assegurados pela Constituicdo
Federal, ficando demonstrado que ndo se valoriza somente o plano material mas,
também, a moral e os bons constumes (2000, p. 125).

Parte da doutrina, no entanto, tem entendido que o nascituro ndo pode, de maneira
irrestrita e absoluta, ser vitima de dano moral e que a existéncia do evento danoso depende
das circunstancias do caso concreto, “pois a equacdo que se apresenta ndo ¢ de apenas aceitar
ou repudiar a tese, mas de examinar sua aplicacdo quando preenchidos 0s pressupostos
objetivos e subjetivos que informam o instituto” (STOCO, 2007, p. 1.807).

Com efeito, para Arnaldo Rizzardo, ndo repercutiriam na esfera personalissima do
nascituro “alguns fatos que se erigem em causas de dano moral em relagdo a outras pessoas,
como a falsa acusacdo, a ofensa injuriosa, a publicacdo de noticia desabonatdria, dada a falta
de percepgao” (2007, p. 264-265).

No mesmo sentido orienta-se a licdo de Antonio Jeova Santos:

Surge a questdo do nascituro. O art. 2° do novo Caddigo Civil é especifico ao
mencionar que “a personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida;
mas a lei pbe a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro”. Se aquele que
estd por vir a luz sofrer alguma lesdo, vista, evidentemente, depois do nascimento,
existe o dever de reparar. Aqui, ha de ser feita uma distin¢do. Eventual doesto ou
afetacdo a honra langada contra o nascituro, ndo causard dano moral. Enquanto o ser
encontra-se no claustro materno, ndo poderé sofrer esse tipo de dano. Porém, com os
avancos da ciéncia que estuda a psique do individuo e as razdes de certos
comportamentos, retornando ao passado longinquo da pessoa, ndo sera impossivel
que o reflexo do dano moral, surgido quando a crianga ainda estava no ventre da
mée, somente se manifeste anos depois; provado o dano e o nexo de causalidade
existira a indenizabilidade do dano moral (2003, p. 129).

Esse entendimento, contudo, ndo se mostra razoavel. Para a configuracdo do dano
moral, é irrelevante o fato de que o nascituro ndo tenha consciéncia do mundo que o cerca e
ndo seja capaz, acredita-se, de sentir e de compreender o mal que Ihe esta sendo impingido.
Como antes mencionado, “a falta de compreensdo da propria dor, ou at¢ mesmo do ato do
ofensor e do carater axiologico que reveste o ilicito que causou a mortificacdo espiritual, ndo
pode, de forma alguma, servir como empego & existéncia do dano moral” (SANTOS, 2003, p.
127).
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Conforme preleciona Euclides Benedito de Oliveira:

Da mesma forma que merece protecdo juridica o amental, a crianca ainda na
primeira fase de vida ou aquele que esteja em vida comatosa, quando se lhes acarrete
dano a personalidade, também enseja atencéo o nascituro, em face do resguardo de
seus direitos desde a concepgdo. Ndo é porque lhe faltem sentimentos, ou
capacidade para expressa-los, que possa vir a ser ofendido em sua honra ou em
outros aspectos de seu patrimdnio pessoal (2003, p. 162).

E continua:

Nesse contexto, impfe-se a conclusdo de que ao nascituro assiste direito de ser
indenizado, tanto material quanto moralmente, de violagdes a quaisquer desses
direitos. Com respeito ao primeiro, que decorre do préprio Direito Natural, ndo teria
sentido a disposicdo do art. 2° do novo Cdédigo Civil se ndo houvesse protecdo
integral aquela expectativa do “nascimento com vida”; nem se justificaria a puni¢do
legal do aborto (arts. 124 a 126 do Codigo Penal). A integridade corporal se insere
no mesmo principio, pois sua violagdo implica evidente risco & sobrevivéncia do
feto ou ao seu pleno desenvolvimento como ser humano. Os demais direitos se
colocam como naturais reflexos dos anteriores. Hipdtese de ofensa ao direito de
imagem estaria na utilizacdo inautorizada de captacdo havida por ultrassonografia. E
constituiria violagdo a honra, por exemplo, a imputacdo de bastardia ao nascituro
(2003, p. 163).

Assim, a doutrina tem admitido, sem grande desacordo, que o nascituro pode ser
indenizado pelo dano moral decorrente de lesbes sofridas ainda no ventre materno e que
ocasionem defeitos fisicos, marcas, doencgas congénitas, problemas neuroldgicos ou limitacao
da capacidade dos membros, porque provocam a perda da aptidao do concebido para sentir e
conhecer as situacOes prazerosas da vida, ferindo sua dignidade como ser humano. Ademais,
“o afastamento da possibilidade de que a pessoa desenvolva os seus recursos intelectuais,
semelhante a existente em pessoas normais, faz surgir uma anormalidade espiritual,
quebrantadora do equilibrio necesséario para o viver em harmonia com outros seres humanos”
(SANTOS, 2003, p. 130).

De acordo com Maria Helena Diniz:

Na vida intra-uterina [sic], at¢é mesmo em caso de fertilizacdo assistida in vitro,
dever-se-a ter o mais absoluto respeito pela vida e integridade fisica e mental (CC,
art. 949) dos embrides pré-implantatérios ou dos nascituros, sendo suscetivel de
indenizac&o por dano moral qualquer lesdo que venham a sofrer, como deformacdes,
traumatismos, toxiinfecces, intoxicacdes etc. [...] (20074, p. 192).

Igualmente, para André Gustavo C. de Andrade, diante do reconhecimento dos
direitos da personalidade ao nascituro, ndo se pode negar-lhe a possibilidade de pleitear
indenizagdo “[...] por deformagdes ou problemas fisicos permanentes resultantes, por
exemplo, de mau acompanhamento médico, falta de exames ou prescricdo errada de
medicamento em exame pré-natal” (2004, p. 17-18).

Do mesmo modo, a doutrina costuma reconhecer ao nascituro o direito de ser

indenizado pelo dano moral decorrente da morte de seu pai, quando esta é provocada por agéo
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alheia derivada de dolo ou culpa. Isto porque a auséncia da figura paterna, ainda que néo
sentida durante a existéncia intrauterina, repercute no normal crescimento de qualquer pessoa
e implica uma reducdo dos valores e proveitos necessarios ao pleno desenvolvimento do
nascituro como ser humano.

Nas palavras de Yussef Said Cahali:

E também ao nascituro se assegura o direito de indenizagdo dos danos morais
decorrentes do homicidio de que foi vitima seu genitor. E desimportante o fato de ter
nascido apenas apés o falecimento do pai. Mesmo que ndo o tenha conhecido, por
certo, tera 0 menino, por toda a vida, a dor de nunca ter conhecido o pai. Certo, esta
dor é muito menor do que aquela sentida pelo filho que ja conviveu muitos anos
com o pai e vem a perdé-lo. Todavia, isso sé influi na gradacdo do dano moral, eis
que sua ocorréncia é incontroversa. Todos sofrem com a perda de um familiar,
mesmo aquele que nem o conheceu. Isso é normal e presumido. O contrario é que
deve ser devidamente provado (2005, p. 166-167).

Conquanto o nascituro seja titular dos direitos da personalidade desde a
concepcao e possa vir a té-los lesionados ainda durante a gestacdo, a possibilidade de
indenizacdo do dano moral experimentado pelo concebido, como direito patrimonial que é,
depende, necessariamente, da teoria que se adota para definir o inicio da personalidade
juridica.

Com efeito, segundo os adeptos da teoria natalista, a compensacdo do dano moral
experimentado pelo nascituro no periodo de existéncia intrauterina somente é possivel depois
do nascimento com vida, porque antes disso falta-lhe personalidade juridica e capacidade
processual para exigir judicialmente seus direitos em nome proprio. A reparacdo do prejuizo
resultante da lesdo a algum dos direitos personalissimos do nascituro, contudo, pode ser
obtida por via reflexa, mediante indenizacdo pleiteada por seus genitores.

Como assevera William Artur Pussi:

[...] a saida seria uma “reparagao reflexa”, exigivel por seus ascendentes. Embora o
natimorto ndo pudesse de forma alguma postular a reparacdo em nome prdprio, vale
ressaltar que o quantum debeatur certamente néo serd o mesmo. A indenizagdo por
um filho morto seguramente seria maior que pela morte de um feto que jamais teve
0 status de ser humano (2008, p. 421).

Para a teoria da personalidade condicional, da mesma forma, a possibilidade de
reparacdo do dano moral suportado pelo nascituro esta condicionada ao nascimento com vida.
Em caso de natimorto, portanto, o dano moral causado ao concebido ainda no ventre materno
ndo seria passivel de indenizacdo, porque a condi¢do ndo se implementou e a personalidade
juridica ndo chegou a ser adquirida.

Conforme a licdo de Americo Luis Martins da Silva:

Todavia, antes do nascimento com vida entendemos ser cabivel apenas a reparacao
natural, com o fim exclusivo de impedir a ocorréncia do dano moral futuro. Por
exemplo, vimos que téxicos consumidos pelos pais, mesmo para fins terapéuticos,
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poderdo afetar o nascituro em seu desenvolvimento psiquico (instintos,
sensibilidade, carater), intelectual (percepgdo, memoria) e fisico (perturbacées
motoras) etc. Em tais casos, um ato ilicito do presente certamente causard dano
moral a crianga no futuro. Dai, desde a fecundacdo, o nascituro tera direito a
reparacdo moral impeditiva de dano moral futuro. Nessa hipétese tal reparacéo
poderd consistir, por exemplo, no recolhimento de sua mde a um local de
desintoxicacgdo e tratamento psicolégico, bem como acompanhamento e tratamento
especifico da crianga durante a gravidez. No entanto, somente terd direito a
reparacdo de dano material e a reparacdo pecuniaria de dano moral quando tiver
personalidade juridica material, ou seja, apds 0 seu nascimento com vida (2005, p.
420).

N&o obstante, como na teoria natalista, antes do nascimento ou na hipétese de
nascimento sem vida, “[...] haveria a possibilidade de reparagdo a ser pleiteada pelos
ascendentes, mas ndo com fulcro em dano causado a pessoa (caso do filho ja nascido), pois,
para a referida teoria, o nascituro s6 adquire o status de pessoa quando nasce com vida”
(PAMPLONA FILHO; ARAUJO, 2007, p. 45-46).

A teoria concepcionista, por sua vez, reconhece a plena possibilidade de
indenizacdo do dano moral causado ao nascituro, conferindo-lhne a mesma protecédo
assegurada pelo ordenamento juridico aos individuos nascidos. Assim, se lesado em sua
dignidade como ser humano ou em seus direitos personalissimos, o nascituro, porque tem
personalidade juridica e capacidade processual desde a concepcdo, pode exigir em juizo a
compensacao do prejuizo moral experimentado, mesmo antes do nascimento.

Nas palavras de William Artur Pussi:

Se, de forma oposta, o nascituro for considerado pessoa em sua plenitude (teoria
concepcionista — a qual nos filiamos desde o inicio deste trabalho), pode ele ser
indenizado por danos morais e patrimoniais, ou, caso tenha falecido, seus
ascendentes podem exigir a dita reparacéo.

Nessa Ultima hipétese, considerar-se-ia que o dano foi causado a filho menor,
ampliando as possibilidades de indenizacdo e, ainda que de forma indireta, do
quantum indenizatorio (2008, p. 421-422).

E prossegue: “nestes casos, o fundamento legal da responsabilidade, seja ela
contratual ou extracontratual, seria exatamente 0 mesmo usado para os ja nascidos” (PUSSI,
2008, p. 422).

O nascimento com vida, por conseguinte, ndo € pressuposto para 0 ajuizamento de
acdo condenatoria objetivando a compensacao do dano moral que o nascituro sofreu ainda no
ventre materno. O direito de reparagdo do dano extapatrimonial pode ser reclamado durante a
gestacdo, bastando que o nascituro seja representado em juizo por qualquer um de seus
genitores ou pelo curador que lhe foi nomeado, assim como o absolutamente incapaz.

Da mesma forma, no caso de nascimento sem vida, a compensacao do dano moral
experimentado pelo nascituro por ocasido da gestacdo podera ser exigida judicialmente por

Seus sucessores, porque se trata de direito patrimonial e, nos termos do artigo 943 do Cdédigo
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Civil, transmite-se aos herdeiros do concebido, desde que o direito de acdo tenha sido
exercido durante a vida intrauterina daquele, que é pessoa e titular de efetivos direito desde a
fusdo dos gametas.

Nesse sentido, ndo ha duvidas de que a teoria concepcionista apresenta-se como a
mais adequada ao espirito personalista adotado pela Constituicdo Federal, porquanto promove
0 respeito e a prote¢do integral da vida humana em todos os seus diversos aspectos e estagios
de existéncia. Assegurar ao nascituro o direito a indenizacdo pelo dano moral havido antes do
nascimento significa, portanto, corroborar a salvaguarda dos direitos da personalidade que Ihe
sdo reconhecidos incondicionalmente desde a concepgdo, bem como afirmar a tutela do
principio da dignidade da pessoa humana, valor supremo e fundamento basico da ordem

juridica brasileira.

4.4 A REPARACAO DO DANO MORAL AO NASCITURO: VISAO JURISPRUDENCIAL

Embora com timidez, a jurisprudéncia brasileira tem admitido a possibilidade de
reparagdo do dano moral ao nascituro, demonstrando que “a atribui¢cdo de personalidade [ao
concebido] é a evolugdo normal de um caminho que ja vem sendo tracado quando a lei
resolve por a salvo seus direitos e penaliza aquele que atente contra a sua vida” (PAMPLONA
FILHO; ARAUJO, 2007, p. 46).

Em regra, as poucas causas submetidas a apreciacao do Poder Judiciario, referem-
se, como na doutrina, ao prejuizo moral decorrente da morte do genitor do nascituro ou de
lesbes sofridas ainda no ventre materno e que ocasionam defeitos fisicos, problemas
neuroldgicos ou limitacdo da capacidade de membros, érgdos ou sentidos. O direito de
receber indenizacdo, no entanto, sempre foi reclamado ap6s o nascimento com vida, ndo
havendo noticias de acBes ajuizadas ainda durante a gestacéo.

O Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n. 339.028/SP, de relatoria
do Ministro Sélvio de Figueiredo Teixeira, julgado ainda durante a vigéncia do Caodigo Civil
de 1916, em 26 de fevereiro de 2002, reconheceu ao filho nascido dois meses depois do
falecimento do pai o direito de ser indenizado pelo dano moral decorrente da perda do genitor,

em acordao assim ementado:

DIREITO CIVIL. DANOS MORAIS. MORTE. ATROPELAMENTO.
COMPOSICAO FERREA. ACAO AJUIZADA 23 ANOS APOS O EVENTO.
PRESCRICAO INEXISTENTE. INFLUENCIA NA QUANTIFICACAO DO
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QUANTUM. PRECEDENTES DA TURMA. NASCITURO. DIREITO AOS
DANOS MORAIS. DOUTRINA. ATENUACAO. FIXACAO NESTA
INSTANCIA. POSSIBILIDADE. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

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

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

No caso, trés filhos adultos pleiteavam a compensacdo do dano moral causado
pela morte de seu pai, atropelado numa via férrea em outubro de 1975, quando um dos autores
ainda era nascituro e 0s outros dois eram criancas de tenra idade. Em primeira e segunda
instancias, o pedido foi julgado improcedente, porque se entendeu que a existéncia da dor
contemporanea ao fato lesivo é pressuposto da reparabilidade do dano moral e que o
sofrimento dos autores teria desaparecido depois de decorridos mais de vinte anos do
falecimento de seu genitor, eis que o tempo tudo apaga.

O Superior Tribunal de Justica, no entanto, entendeu que, enguanto néo
consumada a prescricao, o direito de reparacdo do dano moral ndo desaparece com o decurso
do tempo, mas este fato deve ser considerado na fixacdo do quantum indenizatorio.
Reconheceu, ainda, que o nascituro deve ser compensado pelo dano moral decorrente da
morte de seu genitor, ainda que ndo o tenha conhecido. A circunstancia de ter nascido
somente depois do falecimento do pai, contudo, deve ser sopesada no arbitramento do valor
da indenizacéo.

Tempos depois, em julgamento ocorrido no dia 17 de junho de 2008, o Superior
Tribunal de Justica, no Recurso Especial n. 931.556/RS, de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, novamente concedeu ao filho ainda ndo nascido quando da morte do pai

indenizacdo pelo dano moral e material dela decorrente, nos seguintes termos:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. MORTE.
INDENIZACAO POR DANO MORAL. FILHO NASCITURO. FIXACAO DO
QUANTUM INDENIZATORIO. DIES A QUO. CORREGAO MONETARIA.
DATA DA FIXACAO PELO JUIZ. JUROS DE MORA. DATA DO EVENTO
DANOSO.

PROCESSO CIVIL. JUNTADA DE DOCUMENTO NA FASE RECURSAL.
POSSIBILIDADE, DESDE QUE NAO CONFIGURDA A MA-FE DA PARTE E
OPORTUNIZADO O CONTRADITORIO. ANULACAO DO PROCESSO.
INEXISTENCIA DE DANO. DESNECESSIDADE.

- Impossivel admitir-se a redugdo do valor fixado a titulo de compensacéo por
danos morais em relacdo ao nascituro, em comparacdo com outros filhos do de
cujus, ja nascidos na ocasido do evento morte, porquanto o fundamento da
compensacao é a existéncia de um sofrimento impossivel de ser quantificado com
precisdo.
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- Embora sejam muitos os fatores a considerar para a fixacdo da satisfacéo
compensatdria por danos morais, é principalmente com base na gravidade da leséo
que o juiz fixa o valor da reparacéo.

- E devida correcio monetaria sobre o valor da indenizagio por dano moral fixado
a partir da data do arbitramento. Precedentes.

- Os juros moratdrios, em se tratando de acidente de trabalho, estdo sujeitos ao
regime da responsabilidade extracontratual, aplicando-se, portanto, a Simula n° 54
da Corte, contabilizando-os a partir da data do evento danoso. Precedentes

- E possivel a apresentacdo de provas documentais na apelagdo, desde que n&o
fique configurada a ma-fé da parte e seja observado o contraditorio. Precedentes.

- A sistematica do processo civil é regida pelo principio da instrumentalidade das
formas, devendo ser reputados validos os atos que cumpram a sua finalidade
essencial, sem que acarretem prejuizos aos litigantes.

Recurso especial dos autores parcialmente conhecido e, nesta parte, provido.
Recurso especial da ré ndo conhecido.

A esposa e os filhos, um deles nascituro a época dos fatos, requeriam indenizacao
pelo dano material e moral gerado pelo falecimento do marido e pai respectivamente, causado
por acidente de trabalho havido em razdo de culpa da empregadora, que exigiu do empregado
tarefa ndo condizente com a sua funcdo de mecanico e ndo Ihe forneceu os equipamentos de
seguranca e o treinamento necessario para o desempenho da nova atividade.

Na primeira e segunda instancias, o pedido dos autores foi julgado parcialmente
procedente. Condenou-se a empregadora ao pagamento de pensionamento mensal e
indenizacdo a titulo de dano moral a vilva e aos trés filhos menores de idade do empregado
falecido. No Superior Tribunal de Justica, a discussdo cingiu-se ao momento da incidéncia da
correcdo monetaria e dos juros de mora relativos ao dano moral e ao quantum indenizatorio,
que foi fixado em montante igual para o filho nascituro e aqueles ja nascidos quando do
evento danoso.

Quanto a este ultimo aspecto, o voto da relatora Ministra Nancy Andrighi foi
explicito ao afirmar que, na compensacao do dano moral, ndo se fazem perquiricdes a respeito
do tamanho do sofrimento intimo experimentado pela vitima, porque a dor ndo é o dano em
si, mas apenas a consequéncia deste. A valoracdo do dano moral da-se através de critérios
jurisprudenciais objetivos, que ndo levam em conta a intensidade do abalo psicolégico sofrido
pelo lesado, porque esta ndo € monetariamente quantificavel.

Ademais, como consta do texto do acérddo, se a mensuracdo do sofrimento
provocado pela auséncia do pai fosse possivel, a dor experimentada pelo nascituro,
provavelmente, seria maior do que aquela suportada pelo filho ja& nascido por ocasido do
falecimento, porquanto aquele foi privado do direito natural de ter o genitor presente em sua

vida, notadamente nos primeiros anos, acompanhando o seu crescimento:

No mais, se fosse possivel alguma mensuragdo do sofrimento decorrente da auséncia
de um pai, arriscaria dizer que a dor do nascituro poderia ser considerada ainda
maior do que aquela suportada por seus irmaos, ja vivos quando do falecimento do
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genitor. Afinal, maior do que a agonia de perder um pai, é a anguUstia de jamais ter
podido conhecé-lo, de nunca ter recebido dele um gesto de carinho, enfim, de ser
privado de qualquer lembranga ou contato, por mais remoto que seja, com aquele
que lhe proporcionou a vida.

No que diz respeito aos danos fisicos e psiquicos experimentados pelo concebido
antes do nascimento com vida, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na Apelacédo Civel
n. 70003566577, de relatoria do Desembargador Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, julgada
em 15 de maio de 2002, concedeu ao nascituro indenizacdo pelo dano material e moral
decorrente de lesdes cerebrais causadas por erro médico durante o parto e que Ihe condenaram

a vida vegetativa, em estado de completa alienacdo mental, conforme a ementa que segue:

APELACAO CIVEL. ERRO MEDICO. DANOS MORAIS E MATERIAIS. AGE
COM CULPA, POR IMPRUDENCIA, NEGLIGENCIA E IMPERICIA, MEDICO
OBSTETRA QUE DEIXA DE CONSTATAR O SOFRIMENTO FETAL,
MANTENDO O PROCEDIMENTO DE PARTO NORMAL SEM APLICACAO
DE TECNICAS AUXILIARES A EXPULSAO DO NASCITURO, E, NO
MOMENTO CRITICO DO PARTO, ENTREGA A PARTURIENTE AOS
CUIDADOS EXCLUSIVOS DA ENFERMEIRA ASSISTENTE, SAINDO DA
SALA CIRURGICA, VINDO A NASCER O BEBE COM GRAVES LESOES
NEURAIS DECORRENTES DE ANOXIA, QUE O CONDENA A UMA VIDA
VEGETATIVA. DANOS MATERIAIS DECORRENTES DAS DESPESAS COM
PERMANENTE TRATAMENTO MEDICO, VENCIDAS E VINCENDAS, A
SEREM APURADAS EM LIQUIDACAO DE SENTENCA. PENSIONAMENTO
VITALICIO MENSAL A CRIANCA AMPARADO NAS CONSEQUENCIAS DO
DANO. PENSIONAMENTO AOS PAIS, PELO PERIODO CORRELATO A
IDADE ENTRE 14 E 25 ANOS. CONSTITUICAO DE CAPITAL
ASSECURATORIO, NOS TERMOS DO ART. 602 DO CPC, POSSIBILIDADE
DE SUBSTITUICAO POR CAUCAO IDONEA. QUANTUM INDENIZATORIO
FIXADO DENTRO DE PARAMETROS ADEQUADOS A CIRCUNSTACIAS DA
CAUSA. APELACAO DESPROVIDA, COM EXPLICITACOES.

Do corpo do acordao extrai-se que os pais e o filho menor de idade pugnavam
pela reparacdo do dano material e moral que sofreram em virtude da deficiéncia mental aguda,
conhecida como Sindrome de West, que acometeu a crianca em virtude da omissdo e
negligéncia do médico obstetra na conducdo do processo de parto do nascituro, porque se
retirou do centro cirdrgico em momento critico e insistiu indevidamente na realizacdo do
parto normal.

O pleito foi julgado procedente na primeira instancia e, a despeito do apelo do
profissional requerido, a sentenca foi mantida pelo Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul,
que entendeu que a conduta desidiosa do médico foi determinante para a falta de oxigenacao
havida no cérebro do feto, bem como para as consequentes lesdes neurais irreversiveis que
afetaram o concebido antes mesmo do nascimento com vida.

O direito do nascituro a reparacdo dos prejuizos materiais e morais decorrentes do
evento danoso foi reconhecido em ambas as instancias e o médico obstetra foi condenado ao

pagamento das despesas com o tratamento médico e pensdo mensal vitalicia & crianga, assim
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como de indenizagdo pelo dano moral proveniente da completa frustracdo do projeto de vida
do nascituro, compelido a viver como alienado mental e em estado vegetativo, sem qualquer
espécie de movimento voluntario nem perspectiva de melhora.

Da mesma forma, em situacdo de menor gravidade, o Tribunal de Justica de Sao
Paulo, na Apelacdo Civel n. 147.460.4/6-00, de relatoria do Desembargador Testa Marchi,
julgada em 4 de outubro de 2005, reconheceu ao nascituro o direito de ser indenizado pelo
dano material e moral provocado pela paralisia permanente de seu membro superior direito,

havida em razao de erro médico na realizacao de seu parto, em acérddo assim ementado:

ACAO DE INDENIZAGCAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS EM RAZAO
DE SEQUELAS QUE OCASIONARAM DANOS FiSICOS NO NASCITURO,
DURANTE O PROCEDIMENTO DE PARTO. IMPRUDENCIA, NEGLIGENCIA
E IMPERICIA DO MEDICO E DO HOSPITAL DEMONSTRADAS POR FALTA
DE ATENDIMENTO E PROCEDIMENTO ADEQUADOS PARA EVITAR A
LESAO. RESPONSABILIDADE POR DANOS MATERIAIS E MORAIS POR
ERRO MEDICO, COM SEQUELAS IRREVERSIVEIS. CABIMENTO. APELO
PROVIDO PARA DAR PELA PROCEDENCIA PARCIAL DA ACAO.

No caso, os pais e o filho menor de idade pleiteavam indenizagdo pelo dano
material e moral decorrente de sequela fisica permanente — paralisia do plexo braquial a
direita — apresentada pela crianca e causada pela negligéncia e impericia do médico, que
realizou o parto por via vaginal e a forceps, quando o quadro clinico da genitora indicava a
necessidade de cesariana.

A sentenca prolatada em primeira instancia julgou improcedentes os pedidos dos
autores, porquanto ndo verificou a existéncia de nexo de causalidade entre o defeito fisico
havido no braco direito da crianca e as condutas do médico e do hospital em que o parto foi
realizado.

O Tribunal de Justica de S&o Paulo, no entanto, lastreado na prova pericial
produzida no feito, entendeu que o profissional médico e o hospital ndo tomaram todas as
providéncias cabiveis para assegurar que 0 nascituro nascesse perfeito e saudavel e deu
provimento ao recurso de apelacdo interposto pelos autores, julgando parcialmente
procedentes os pedidos iniciais. Os requeridos foram condenados ao pagamento de pensédo
mensal e indenizacdo a titulo do dano moral gerado pela perda permanente da mobilidade do
braco direito da crianga, ocorrida antes de perfectibilizado o nascimento com vida, quando
aquela ainda era um nascituro.

Observe-se que, em nenhuma das decisbes acima transcritas, discutiu-se a
atribuicdo ou ndo de personalidade civil ao nascituro pelo ordenamento juridico brasileiro,
fato que se repete em outras causas semelhantes também julgadas pelos tribunais patrios. Isso

porque, em todos 0s casos, 0 ajuizamento da acdo deu-se em virtude de situagOes nas quais a
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ocorréncia do dano moral é presumida e ndo depende de prova, como a morte de um familiar
e a existéncia de defeito ou deformidade fisica, e depois do nascimento com vida, quando,
diante do que prescreve o artigo 2° do Cddigo Civil, a existéncia da personalidade juridica e
do direito de receber indenizacdo sdo incontestaveis.

Diferente, no entanto, mostra-se a decisdo do Tribunal de Justica de Goiés, na
Apelacdo Civel n. 12394-4/195, de relatoria do Desembargador Rogério Arédio Ferreira,
julgada em 25 de setembro de 2007, que adotou expressamente a teoria concepcionista para
demarcar o inicio da personalidade juridica e reconheceu ao nascituro a possibilidade de ser
indenizado pelo atentado contra seu direito & vida e a integridade fisico-psiquica, que nédo

trouxe repercussfes negativas visiveis para o concebido, conforme a seguinte ementa:

DUPLO GRAU DE JURISDICAO. DUPLO APELO. ACAO DE INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS. ABORDAGEM INDEVIDA DE POLICIAIS
MILITARES. CARACTERIZACAO DE DANO. JULGAMENTO EXTRA
PETITA. CULPA EXCLUSIVA DAS VITIMAS. INOCORRENCIA.
NASCITURO. DANO MORAL. CORRECAO MONETARIA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. FIXACAO DO QUANTUM. RAZOABILIDADE. 1 - DEVE
SER EXCLUIDA A INDENIZACAO ARBITRADA EM FAVOR DA MAE
MENOR QUE NAO ENCONTRAVA-SE NO MOMENTO DA ABORDAGEM
POLICIAL, FIGURANDO NOS AUTOS APENAS NA CONDICAO DE
REPRESENTANTE LEGAL DE SUA FILHA. 2 - RESTANDO COMPROVADA
A ATUACAO DOS AGENTES PUBLICOS - POLICIAIS MILITARES, O DANO
MORAL EXPERIMENTADO PELOS AUTORES E O NEXO DE
CAUSALIDADE, CARACTERIZADA ESTA A OBRIGACAO DO ESTADO EM
RESSARCI-LOS, NAO HAVENDO QUE SE FALAR EM CULPA EXCLUSIVA
DAS VITIMAS E NEM EM ESTRITO CUMPRIMENTO DO DEVER LEGAL. 3 -
CONFORME ENTENDIMENTO DA TEORIA CONCEPCIONISTA E BASEADO
NO PACTO DE SAO JOSE DA COSTA RICA, O NASCITURO E
CONSIDERADO PESSOA DESDE A CONCEPCAO, DEVENDO SER
RESGUARDADA SUA VIDA, INTEGRIDADE FISICA E SAUDE, PODENDO
SER INDENIZADO SE OCORRER ALGUM ATO ILICITO QUE LHE
PREJUDIQUE OU COLOQUE EM RISCO SUA VIDA, NO PERIODO DA
GESTACAO DE SUA MAE. 4 - NA INDENIZACAO POR DANO MORAL,
ADVINDA DE RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL, A CORRECAO
MONETARIA DEVE INCIDIR A PARTIR DO ATO JUDICIAL QUE FIXOU O
MONTANTE DA CONDENACAO. 5 - OS HONORARIOS ADVOCATICIOS
FORAM FIXADOS CONSOANTE APRECIACAO EQUITATIVA DO JUlZ,
ATENDIDAS AS DISPOSICOES DO ART. 20 DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL. 6 - DEVE-SE MANTER O QUANTUM A SER INDENIZADO QUANDO
O JUIZ MONOCRATICO FIXA DO VALOR COM MODERACAO E
RAZOABILIDADE. PRIMEIRA APELACAO CONHECIDA E IMPROVIDA.
REMESSA E SEGUNDA APELACAO CONHECIDAS E PARCIALMENTE
PROVIDAS.

Do que consta do acorddo, depreende-se que os autores, dentre eles uma menina
ainda ndo nascida a época dos fatos, pretendiam ser indenizados pelo dano moral decorrente
de abordagem ilegal realizada por policiais militares em dezembro de 2001, quando foram
alvos de tiros disparados pelos milicianos, bem como tratados de forma vexatéria, algemados

e encaminhados indevidamente a delegacia de policia.
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No primeiro grau de jurisdicdo, a sentenca foi-lhes procedente, mas houve
interposicdo de recurso por ambas as partes. Em seu apelo, os autores pleiteavam a majoracéo
do quantum indenizatorio. O Estado de Goids, por sua vez, dentre outras razdes, insurgiu-se
contra a fixacdo de indenizacdo em favor da autora que se encontrava no ventre materno por
ocasido do incidente, porquanto o ordenamento juridico brasileiro adota a teoria natalista e 0
dano suportado pelo nascituro ndo pode ser reparado.

Neste aspecto, contudo, o Tribunal de Justica de Goias manteve a sentenca e
negou provimento ao recurso da Administracdo Publica, adotando expressamente a teoria
concepcionista e reconhecendo ao nascituro o direito de ser indenizado pelo dano moral
decorrente do atentado contra a sua vida e integridade fisico-psiquica, uma vez que a ordem
juridica assegura-lhe, desde a concepcdo, o direito de desenvolver-se naturalmente e vir ao
mundo de forma sadia, sem traumas ou deformacGes.

No caso, a abordagem policial abusiva e ilegal ndo acarretou ao nascituro
qualquer sequela fisica ou psicolégica perceptivel durante a gestacdo ou depois do
nascimento, mas apenas colocou em risco seu direito a vida e a integridade fisico-psiquica, ja
gue 0 nervosismo e 0 estresse emocional certamente enfrentados pela mée naquela
oportunidade poderiam ter afetado as reacOes e o desenvolvimento do feto de maneira
duradoura e, até mesmo, permanente.

Note-se que, embora o tema da reparagdo do dano moral ao nascituro ndo seja
abordado com muita frequéncia na jurisprudéncia brasileira, os tribunais tém entendido que
compensacdo do prejuizo moral é devida ao concebido, ainda que em situacdes bastante
restritas e apenas quando a acao é ajuizada ap6s 0 nascimento com vida.

Tal fato, ndo ha duvidas, denota o inicio de uma adequagdo, a0 menos na praxis,
da legislacdo civil brasileira concernente ao inicio da personalidade juridica a visdo
personalista delineada pela Constituicdo Federal e pelo principio da dignidade da pessoa
humana, que tende a alargar-se e a ganhar forca, até que o nascituro seja efetivamente
reconhecido como pessoa e uma cultura juridica voltada para a protecédo integral e concreta da
vida humana, em qualquer de seus estagios, seja incutida no espirito dos operadores juridicos

brasileiros.
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5 CONCLUSAO

Por nascituro entende-se o ser humano que foi concebido, mas ainda ndo nasceu.
Assim, em virtude do desenvolvimento da biotecnologia e do avango das técnicas de
reproducdo assistida, o termo designa ndo s6 o ente resultante de fecundacdo in anima nobile,
obtida naturalmente ou por meio de inseminacdo artificial, mas também o embrido humano
decorrente de fertilizacdo in vitro, mesmo que se encontre crioconservado.

Embora tenha natureza humana, o nascituro ndo é reconhecido como pessoa
perante 0 ordenamento juridico brasileiro, que ndo lhe atribui personalidade juridica, mas
ressalva e tutela seus direitos desde a concepcdo. Por este motivo, congquanto o artigo 2° do
Cadigo Civil preceitue expressamente que a pessoa natural apenas dispde de aptidao genérica
para adquirir direitos e contrair obrigagdes a partir do nascimento com vida, trés correntes
doutrinarias ainda procuram demarcar o inicio da personalidade juridica e, por conseguinte,
determinar a condicdo juridica do nascituro no direito brasileiro, quais sejam: a natalista, a da
personalidade condicional e a concepcionista.

De acordo com a teoria natalista, a personalidade juridica tem como termo inicial
0 nascimento com vida e, durante o periodo compreendido entre este e a concepcéo, o feto é
tido apenas como spes hominis. O nascituro, portanto, trata-se de mera expectativa de pessoa
e, como tal, possui meras expectativas de direitos, razdo pela qual somente é considerado
pessoa a partir da concepcdo para aquilo que a lei, taxativamente, considera ser-lhe
juridicamente proveitoso e relevante.

A teoria da personalidade condicional, por sua vez, reconhece que 0 nascituro,
desde a concepcao, é dotado de direitos e personalidade juridica, sobre os quais, no entanto,
pende condi¢do suspensiva, consistente no nascimento com vida. Durante a gestacdo, o
concebido tem personalidade juridica condicional e somente o gozo pleno dos direitos
personalissimos Ihe é assegurado. A eficacia dos direitos patrimoniais que lhe sdo atribuidos
ainda no ventre materno fica, pois, subordinada ao evento futuro e incerto do nascimento com
vida, quando a personalidade juridica passa a existir em sua plenitude, ainda que o recém-
nascido venha a falecer instantes depois.

Para os adeptos da teoria concepcionista, a personalidade juridica tem inicio com
a concepcao, motivo pelo qual o nascituro possui personalidade juridica e € titular de direitos
personalissimos e patrimoniais, que lhe sdo amplamente assegurados e protegidos pelo

ordenamento juridico patrio e ndo se restringem aqueles expressamente enumerados pelo
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Cadigo Civil. Cumpre observar, porém, que os efeitos de alguns dos direitos patrimoniais que
Ihe sdo reconhecidos, como a herancga, o legado e a doacdo, dependem, necessariamente, do
nascimento com vida. Nesses casos, 0 nascimento sem vida atua como condicdo resolutiva,
extinguindo os direitos patrimoniais materiais e fazendo desaparecer a sua eficacia.

A despeito da teoria adotada para demarcar o inicio da personalidade juridica,
deve-se ter em conta que o nascituro, desde a concepgdo, € um ser vivo independente, distinto
da mae e dotado de autonomia genético-bioldgica. O concebido trata-se, pois, de um ser
humano em desenvolvimento e o0 nascimento ndo é o come¢o da vida, mas apenas a
continuidade de um ciclo que teve inicio com a fecundacao.

Com efeito, porque existe como ser humano desde a unido dos gametas, 0
nascituro tem reconhecidos os direitos da personalidade compativeis com a sua condicao
especial de individuo concebido e ainda ndo nascido, necessarios para que tenha um
desenvolvimento intrauterino sadio e nasca com vida, em perfeitas condicbes fisicas e
psiquicas.

Os direitos da personalidade sdo inerentes a condi¢cdo humana e estdo ligados ao
individuo de maneira perpétua e permanente, na medida em que decorrem do principio da
dignidade da pessoa humana, valor supremo, limite e fundamento da Republica Federativa do
Brasil, consoante o artigo 1°, 111, da Constituicdo Federal de 1988, e estéo relacionados com o
desenvolvimento da pessoa em seus multiplos aspectos.

Sdo direitos que dizem respeito a propria qualidade de ser humano e tém por
objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa considerada em si mesma e em suas
projecOes sociais. A cada direito da personalidade, portanto, corresponde um valor
fundamental, um atributo indispensavel para a formacdo do individuo, que todos os seres
humanos possuem como implicacédo de sua existéncia.

Tratam-se, pois, de direitos absolutos, extrapatrimonias, intransmissiveis,
irrenunciaveis, imprescritiveis e indisponiveis, que constituem expressdo do Direito Natural e
precedem o Direito Positivo, existindo independentemente da personalidade ou da capacidade
do individuo, desde a concepcao até depois da morte. Referem-se, fundamentalmente, a vida,
a integridade fisico-psiquica, a honra, a imagem, a intimidade e ao nome, muito embora
constituam uma categoria elastica, que nao € passivel de previsdo taxativa.

A luz da Constituicio Federal de 1988, a violacdo desses direitos e, por
conseguinte, da propria dignidade da pessoa humana acarreta abalo moral passivel de

indenizacgéo e pode ser objeto de reparacéo judicial. O dano moral, nesse sentido, consiste na
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agressao a direitos e valores imateriais ligados a personalidade do ser humano, cujo contetido
imediato ndo pode ser expresso economicamente nem mesmo reduzido a dinheiro.

Destarte, considerando que o nascituro € titular dos direitos da personalidade e
tem resguardada a sua dignidade como pessoa humana, impde-se admitir que a lesdo a esses
direitos constitui dano moral, sendo irrelevante o fato de que o concebido ndo tenha
consciéncia do mundo que o cerca e ndo seja capaz de sentir e de compreender o mal que lhe
estd sendo impingido. Isto porque, como visto, 0 dano moral prescinde de qualquer alteracao
psicoldgica ou perturbacéo espiritual da vitima, que ndo consiste no dano em si, mas em mera
consequéncia deste.

Malgrado o nascituro seja titular dos direitos da personalidade desde a concepcao
e possa té-los lesionados durante a gestacdo, a possibilidade de reparacdo do dano moral
experimentado pelo concebido, enquanto direito patrimonial, depende, necessariamente, da
teoria que se adota para definir o inicio da personalidade juridica.

Nesse sentido, de acordo com os adeptos da teoria natalista e da personalidade
condicional, a compensacdo do dano moral experimentado pelo nascituro no ventre materno
somente € possivel depois do nascimento com vida. Antes disso ou na hipotese de nascimento
sem vida, a reparacdo do prejuizo resultante da lesdo a algum dos direitos personalissimos do
nascituro somente pode ser obtida por via reflexa, mediante indenizacdo pleiteada por seus
genitores.

A teoria concepcionista, por sua vez, reconhece a plena possibilidade de
indenizacdo do dano moral causado ao nascituro, conferindo-lhe a mesma protecédo
assegurada pelo ordenamento juridico aos individuos nascidos. Assim, se lesado em sua
dignidade como ser humano ou em seus direitos personalissimos, 0 nascituro, mesmo antes do
nascimento, pode exigir em juizo a compensacdo do prejuizo moral experimentado, eis que
tem personalidade juridica e capacidade processual desde a concepcao.

Assim sendo, ndo ha duvidas de que a teoria concepcionista apresenta-se como a
mais adequada ao espirito personalista adotado pela Constituicdo Federal, porquanto promove
0 respeito e a protecdo integral da vida humana em todos os seus multiplos aspectos e estagios
de existéncia. Assegurar ao nascituro o direito & indenizagdo pelo dano moral havido antes do
nascimento significa, nesse contexto, corroborar a salvaguarda dos direitos da personalidade
que lhe séo reconhecidos incondicionalmente desde a concepgdo, bem como afirmar a tutela
do principio da dignidade da pessoa humana e o reconhecimento do ser humano como nucleo

e alicerce da sociedade e da ordem juridica brasileira.
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Por fim, ressalte-se que, embora o tema da reparacdo do dano moral ao nascituro
seja abordado com pouca frequéncia pelos tribunais brasileiros, o acolhimento da tese
favoravel por grande parte dos julgados demonstra que, certamente, a atribuicdo de
personalidade juridica ao nascituro € o destino inevitavel de um caminho que comegou a ser
percorrido no momento em que se pods a salvo os direitos do concebido, porquanto ndo se
pode negar ao ser humano em seu mais fragil e soturno estigio de vida plenos amparo e

cuidado.
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