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EPIGRAFE

Se fosse possivel alguma mensuragéo 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 genitor.
Afinal, maior do que a agonia de perder um pai, € a angustia de
jamais ter podido conhece-lo, de nunca ter recebido dele um
gesto de carinho, enfim, de ser privado de qualquer lembranca
ou contato, por mais remoto que seja, com aquele que lhe
proporcionou a vida. “Para dizer que a dor do nascituro € menor
seria necessario, antes, dizer que é possivel medi-la”.
(RECURSO ESPECIAL N° 931.556 - RS (2007/0048300-
6),(2008,voto relatora Ministra Andrighi, Nancy).



RESUMO

A presente monografia juridica busca, analisar o marco inicial da
personalidade civil da pessoa natural, sendo abordado as principais teoria sobre o
tema se aderindo a teoria concepcinista tendo como objetivo estudar o dano moral ao
nascituro diante da doutrina e jurisprudencia brasileira, com um olhar voltado aos
direitos do nascituro inclusive direitos da personalidade deste, o estudo dano moral
desde a parte historica, com proposito em se aprofundar no dano moral por ricochete
ou reflexo objeto central para a conexdao em chegar ao estudo da personalidade civil
do nascituro. Respondendo problemas alem dos esposto no projeto de pesquisa,
como a quantificdo do valor da indenizacao ao nascituro em decorrencia da morte de
seu genitor por ato ilicito.

Palavras chaves: personalidade civil, nascituro, dano moral

Abstract

This legal monograph seeks to analyze the initial milestone of the civil personality
of the natural person, addressing the main theories on the subject, adhering to the
concepcinisttheory, with the objective of studying the moral damage to the unbom
child in the face of Brazilian doctrine and jurisprudence, with afocus on to the rights
of the unbom child, including personality rights, the study of moral damage from
the historical point of view, with the purpose of delving deeper into moral damage
due to ricochet or reflection, a central object for the connection in arriving at the
study of the civil personality of the unbom child. Responding to problems beyond
those posed in the research project, such as quantifying the value of compensation

to the unborn child as a result of the death of their parent due to an unlawful act.



INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar o instituto da personalidade juridica do
nascituro, devido sua importancia para todo ordenamento juridico, tema que vem
sendo questionado na doutrina e na jurisprudencia contemporaria, gerando grandes
controversia, varios imbates nos julgamentos de tribunais tanto de primeiro grau, e
tribunais superiores, mas partindo da premissa que o nascituro tem personalidade
juridica sendo titular de direito de personalidade, tendo direito inclusive a dano moral,
e que a morte do genitor do nascituro por ato ilicito, causa prejuizo a este, devendo
ter protecdo juridica pela perda paterna sendo suprido seu direito de afeto e até
mesmo conhece-lo.

Sendo abordado no primeiro capitulo, a parte historica do instituto da
personalidade juridica do nascituro e as teoria que séo discutida para explicar o inicio
da personalidade juridica, dentre elas teoria natalista, concepcionista e teoria da
personalidade condicional, advogando pela teoria concepcionista por dar maior
protecao aos direitos de personalidade do nascituro, o que preza com maior relevancia
neste trabalho.

O estudo do dano moral, foi dedicado o segundo capitulo, em que tema
central deste estudo, fazendo uma abordagem e conexdo da personalidade juridica
com os direito da personalidade da pessoa que ainda ndo nasceu, contando com a
relevancia do tema fazendo a analise no estudo do dano moral por ricochete ou
reflexo, j& contando com a inten¢do de proposito para chegar o dialogo entre os
institutos juridico chegando ao dano moral ao nascituro, que foi abordado com maior
profundidade, se debrugando nas jurisprudencia dos tribunais como forma de analisar

a relevancia do tema para a sociedade, e relevancia da protecéo e da aplicacdo do



dano moral em favor do nascituro por morte do genitor decorrente de ato ilicito.

No que se refere a terceira parte do trabalho, terceiro capitulo, tem a
abordagem do tema principal relacionando a julgados especifico, que discuti a
personalidade juridica do nascituro, assim como o nascituro no direito do trabalho, e
nas relacdes contratual nos contratos de seguro, formalizando resposta indispensavel
para o que se devende neste estudo, indenizacdo de seguro DPVAT, em acidente
transito, analizando julgado em que nega a mencionada indenizacao, e jurisprudencia
em decidiu pelo defeimento do valor da indenizag&o, aumento ainda mais o debate
entre a teoria natalista e concepcionista.

A metodologia ultilizada na pesquisa desta trabalho foi 0 metodo dedutivo,
assim tambem como no projeto de pesquisa, buscando pesquisa doutrinaria e
jurisprudencial sobre as teorias que tentam explicar o inicio da personalidade juridica
da pessoa natural, e as possiveis aplicagao da teoria concepcionista no ordenamento
juridico brasileiro, em que foi analisado posicionamento de juristas e julgados dos mais

importantes tribunais nacional, buscando resgate histérico desde o direito romano.
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CAPITULO | .DA PERSONALIDADE JURIDICA

A personalidade juridica € inerente a propria relacao juridica, ndo podendo
negar a sua relevancia no ordenamento juridico brasileiro, em que esta incorporada
a prépria pessoa no qual é objeto deste estudo, sendo que toda pessoa possui
personalidade.

O legislador ao elaborar a norma juridica principalmente relacionada a
personalidade coloca como seu destinatario a pessoa, tendo como inicio o
nascimento com vida, mas gque coloca a salvo os direitos do nascituro desde a
concepcédo, assim como dispbe o art.2 do codigo civil de 2002, é notavel a sua

intencdo de proteger os direitos de alguém que ainda ndo nasceu.

Neste sentido afirma (Gagliano, e Pamplona Filho, 2022, p.48):
[...]’Embora o instituto seja bastante abrangente, aplicando-se, também, as pessoas

juridicas, sendo o ser humano o destinatario final de toda norma”.

O estudo sobre a pessoa natural e o inicio de sua personalidade ndo é
tarefa facil de ser compreendida, uma vez que nédo é pacifico na doutrina, nem
mesmo na jurisprudéncia, o que leva esta discussédo desde épocas remotas e até
os dias atuais, o inicio da personalidade civil, notando que a trés teoria que tenta
explicar o assunto, mas que tera uma maior analise neste trabalho apenas duas

delas, A teoria natalista e concepcionista.

Afirma Goncalves que conforme o sistema adotado se inicia a
personalidade civil do nascimento com vida, ressalvado os direitos do nascituro
desde a concepcdo, momento em que esta se formando um novo ser humano.
(GONCALVES, 2022, p.120).
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Teoria natalista por mais que seja majoritaria, em que somente teria
personalidade juridica a pessoa nascida com vida, o mesmo dispositivo coloca a salvo
os direitos do nascituro desde a concepcéo, o que pde a discussao entre as teorias
natalista e concepcionista umavez que nemmesmo o legislador ordinario néo definiu

qual seria adotada no atual codigo civil de 2002.

Percebendo que conforme a redacédo do art.2° do atual do cédigo civil,
ficou em cima do muro, sem dizer de forma clara qual teoria seria adotado no
ordenamento juridico, neste sentido entende Filza que o legislador perdeu uma
grande oportunidade de colocar fim as controvérsias entre 0s concepcionista e 0s
natalistas (Fitza, Apud Tartuce, 2007, p.4).

Teoria natalista por mais que seja majoritaria, em que somente teria
personalidade juridica a pessoa nascida com vida, o mesmo dispositivo coloca a salvo
os direitos do nascituro desde a concepgéo, o que pde a discussao entre as teorias
natalista e concepcionista umavez que nemmesmo o legislador ordinario nao definiu

gual seria adotada no atual codigo civil de 2002.

Aponta Semido, ( 2015, 32 edicao, p.13), que desde do Direito Romano
houve a preucupacao dos juristas em fazer a definicdo do comeco da personalidade
civil da pessoa natural, as principais teorias se divindindo em concepcionista e
natalista esta atribuindo personalidade somente as pessoas do nascimento com vida,
0s concepcionista advogando que o nascituro tem personalidade juridica sendo assim

sujeito de direito.

Havendo diversas discussdes a respeito da personalidade juridica do
nascituro na jurisprudéncia e na doutrina, sendo advindo da inercia do legislador

neste sentido afirma (Fitza, apud Tartuce, 2007, p.5)

Os natalistas propugnam por sua tese; afinal, esta seria a intencao literal
do legislador, ao afirmar que a personalidade civil comega com o
nascimento comvida. Ocorre que, logo a seguir, 0 mesmo legislador dispbe
gue os direitos do nascituro serdo postos a salvo. Direitos s6 detém as
pessoas, sendo assim, por interpretacdo l6gica, o texto legal estaria
adotando atese concepcionista.

Nas licdes de Goncalves ao referir a teoria concepcionistas conforme ja

decidiu o superior tribunal de justica em que adota a referida corrente doutrinaria:

[...]“Direito civil. Danos morais. Morte. Agcdo ajuizada 23 anos apds o

evento. O nascituro também tem direito aos danos morais pela morte do pai’”.



12

(Goncgalves, 2022, p.125).

A discursao sobre a personalidade juridica ndo se limita na afirmacéo de
gue nascituro é um sujeito de direito, mas que tem direito inclusive ao dano moral,
0s concepcionista indo além das fronteiras da redacéo do codigo civil e que tem por
melhor aplicabilidade desta teoria sem o qual ndo existiria direito nem tdo pouco
direito da personalidade ao ser que ainda n&o nasceu, podendo-se perceber que a
divergéncia tanto na doutrina e na jurisprudéncia sobre a personalidade juridica do

nascituro.

1. EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS DO NASCITURO

A personalidade juridica do nascituro em sua origem assim como em
outros institutos juridicos teve sua origem na Grécia antiga, conforme preconiza
(Galleoti, apud, Arruda, 2020, p.10), que o primeiro amparo normativo ao nascituro
surge com os gregos em razao do estudo da embriologia, conferindo personalidade

juridica ao ente que ainda ndo nasceu, considerando o embrido pessoa.

Preconiza a referida autora, nota-se entre os Gregos, a personalidade
juridica do nascituro, conforme os escritos de Plutarco, em destaque a via de Licurgo.
(Arruda, 2020, p.11).

Preceitua (Plutarco, apud, 2020, Arruda, p.11)

Polidectes, o qual morreu logo depois sem herdeiros; de maneira que todos
estimavam que Licurgo devia ser rei, como também o foi, até que se
conheceu que a mulher de seu irmao tinha ficado gravida: logo que ele o
percebeu, declarou que o reino pertencia ao filho que nascesse, se fosse
homem; e depois administrou o reino como tutor do rei somente.

Observa-se que no relato mencionado, o reino pertenceria a Licurgo, com
a morte de seu Irméo Polidectes, mas que a esposa deste tinha fica gravida, e que
o reino pertenceria ao filho que nascesse, com uma condicdo que do sexo
masculino, é de facil compreenséo visualizar a teoria da personalidade condicional,

0 que tambem foi visto no direito romano.

No entendimento de (Soares, 2014, p.9) alguns autores 0 nascituro
adquiria personalidade a partir do nascimento com vida, existindo, porém,
controvérsia a respeito do assunto, em que para outros, a condi¢do do nascimento

com vida néo era suficiente necessitando de ter o formato humano, e que um feto
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de uma escrava mesmo nascendo com vida nao teria personalidade uma vez que

também seria escravo e este sendo coisa e ndo pessoa.

E inegavel a contribuicdo do direito romano para o direito brasileiro, e
muito mais ainda quando fala do direito civil, com o instituto da personalidade
juridica da pessoa natural ndo € diferente. No direito Romano para existéncia da
personalidade juridica da pessoa natural ndo bastava o nascimento com vida, mas

Ihe era impostas varias condigdes.

Segundo Correia apud Semido ( 2015, p.25), “para alguns efeitos
juridicos, a lei considerava o que foi tdo somente concebido ( nasciturus) e Ihe

garantia direitos que Ihe pertencessem e se houvesse nascido”.

Neste sentido descreve (Gagliano e Pamplona Filho, 2022, p.87):

De qualquer forma, independentemente da linha de pensamento adotada,
cumpre-nos advertir que, diferentemente da superada orientacdo
romanista, na generalidade das civilizag6es contemporaneas néo se exige
mais a forma humana e a viabilidade para se conceder ao recém-nascido
a qualidade de pessoa.

Segundo Fidza (2019, p.153), no direito romano existe contradicdo e
adocao das duas teorias hoje discutida no direito brasileiro, em que alguns textos

no direito Romano apontam ser natalista e outros concepcionista.

Descreve Moreira Alves ( 1998, 112 edicdo, p.95-96), que nascituro €
aquele que estd por nascer, ou seja é o feto no periodo da gestacdo, ndo é ser
humano, por ainda nao ter nascido ndo preenche o primeiro requesito para a

existencia do homem, o nascimento, mas que ja era protegido desde a concepcao.

Corforme as licbes de Chinelato e Almeida, (1988, p.4), defende a
personalidade juridica do nascituro, desde a concepcao, em que a condicdo do
nascimento para adiquir personalidade se refere apenas direitos petrimoniais, frisa
a autora a titulo de exemplo que para o efeitos do direito de receber doacdes e de
receber herancga.

Nas licoes de Hironaka apud Tartuce,( 2007, p.6):

0 conceito tradicional de nascituro — ser concebido e ainda ndo nascido —
ampliou-se para além dos limites da concepg¢&o in vivo (no ventre feminino),
compreendendo também a concepc¢ao in vitro (ou crioconservacao). Tal
ampliagdo se deu exatamente por causa das inovacg@es biotecnoldgicas que
possibilitam a fertilizacdo fora do corpo humano, de modo que nascituro,
agora, permanece sendo o ser concebido embora ainda ndo nascido, mas
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sem que faga qualquer diferenga o locus da concepcéo.

Nota-se que o tema sobre a personalidade juridica vem sendo estudado
desde epocaremotas, desde o direito romano até os dias atuais sempre encontrando
divergéncia tanto entre os estudiosos do direito, assim como na jurisprudencia, sendo
0 nascituro detentor ou nédo da personalidade juridica.

1.2. TEORIAS SOBRE A PERSONALIDADE JURIDICA DA PESSOA
NATURAL

Considerando todo o conteudo que serd abordado neste trabalho, a
personalidade juridica € o centro de todas as discussfes inclusive sobre as
controvérsias em que qual seria a teoria que se encaixaria melhor no ordenamento
juridico, analisando a teoria que o legislador do cddigo civil adotou ou melhor
dizendo que teve a intengéo.

Segundo Gongalves,(2022, p.113):

A personalidade é, portanto, o conceito basico da ordem juridica, que a
estende a todos os homens, consagrando-a na legislacdo civil e nos
direitos constitucionais de vida, liberdade e igualdade. E qualidade juridica
gue se revela como condicdo preliminar de todos os direitos e deveres.

Existe trés teorias que tentam explicar o inicio da personalidade juridica
da pessoa natural, teoria natalista, concepcionista e da personalidade condicional,

as controvérsias entre as duas primeiras teorias, no qual sera abordado com mais

profundidade devido a sua aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro.

Antes de entrar na andlise das teorias sobre a personalidade € oportuno
ressaltar a distingdo entre personalidade e sujeito de direito, conforme a licdo de
Fiuza, (2019, p.150), que em regra a personalidade € um fundamento de sujeito de
direito, existindo sujeito de direito que ndo tem personalidade em que pode ser

citado a titulo de exemplo o nascituro.

Devendo-se sempre fazer distincdo entre os termos empregado pelo
legislador é fundamental para compreensao dos institutos juridicos embora tenham

uma conexao ou semelhanca mais que ndo séo iguais.

Afirma Fiuza,2019, p.150), “toda pessoa é sujeito de direito, mas nem

todo sujeito de direito é sera pessoa”.

A teoria natalista € majoritaria sendo compreendido pela maioria da
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doutrina que o legislador adotou, mas que existe divergéncia se foi realmente esta
a intencdo do legislador; para esta teoria, ignora o direito a vida previsto no art.5°

caput, da constituicdo Federal de 1988.

Neste sentido preconiza Tartuce, (2007, p.8) a problematica da teoria
natalista em que a doutrina que adotam n&o consegue responder a seguinte
indagacao se o0 entao para os adeptos dessa teoria, a resposta seria que sim, levando
em conta a afirmacéo que a pessoa que ainda nao nasceu, teria apenas expectativas

de direito.

Contudo, para esta corrente doutrinaria somente adquire personalidade
civil a pessoa que venha a nascer com vida, conforme disp6e o art.2° do CC/2002,
no que dispbe a parte final do artigo mencionado é ignorado por esta doutrina,
adeptos desta teoria como Carlos Roberto Gongalves ressalta em que a
personalidade da pessoa tem seu marco inicial com o nascimento com vida, no
entanto sera respeitado desde a concepcéao os direitos do nascituro, (GONCALVES,
2022, p.120).

No ordenamento juridico brasileiro ndo existe as condicbes de outras
legislagdes, conforme ja foi destacado neste trabalho no direito romano em que
implicam varias condi¢des para a personalidade da pessoa, o que tambem acontece

em outros paises.

Nos ensinamentos de Goncalves, (2022, p.121), descreve que:

O nosso Cadigo, na esteira de diversos diplomas contemporaneos, como
0 suico (art. 31), o portugués de 1966 (art. 66, [)186, o aleméo (art. 1°), o
italiano (art. 1°) e outros, néo faz tais exigéncias, nem a de que o feto seja
viavel. A viabilidade é a aptiddo para a vida, da qual carecem os seres em
que faltam os 6rgdos essenciais. Perante o nosso direito, qualquer criatura
gue venha a nascer com vida serd uma pessoa, sejam quais forem as
anomalias e deformidades que apresente.

Podendo ser verificado que no diploma atual ndo ha nenhuma exigencia
de que a pessoa ao nascer tenha forma humana, nem mesmo duracéo de vida apos
0 nascimento, mas a simples respiracdo sendo suficiente para adquirir

personalidade.

A teoria natalista ndo é a mais adequada para ordenamento juridico

atual, na licdo de Tartuce (2007, p.8), esta teoria, é distante da atualidade pois é

negado ao nascituro seus principais direitos fundamentais, no ponto de vista pratico
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0 ente que ainda esta no Gtero materno nao tinha nenhum direito da personalidade,
sendo esta corrente doutrinaria contraria a varios dispositivos do coédigo civil de
2002.

E oportuno ressaltar que até os defensores da teoria natalista, afirmam que o
feto nascendo com vida, seus direitos retroagem até a data de sua concepcéo,
(Goncalves, 2022, p.122).

Por outro lado, existe a teoria concepcionista em que defende que o
nascituro tem personalidade, ainda no ventre materno, sendo a mais adequada para
ordenamento juridico inclusive quando se refere aos direitos da

personalidade,sendo detentor até mesmo de direito a danos morais.

Preconiza Tartuce, (2022, p.201), que é majoritario os doutrinadores

modernos que advogam pela teoria concepcionista:

sustenta que 0 nascituro € pessoa humana, tendo direitos resguardados
pela lei. Esse é o entendimento defendido por Silmara Juny Chinellato (a
principal precursora da tese no Brasil), Pontes de Miranda, Rubens Limongi
Franga, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Pablo Stolze Gagliano
e Rodolfo Pamplona Filho, Roberto Senise Lisbhoa, José Fernando Siméo,
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, Francisco Amaral,
Guilherme Calmon Nogueira da Gama, Antonio Junqueira de Azevedo,
Gustavo Rene Nicolau, Renan Lotufo e Maria Helena Diniz. Em sua obra
sobre a Parte Geral do Cdédigo Civil de 2002, langcada no ano de 2012, o
Mestre Alvaro Villaga Azevedo também exp&e que o correto é sustentar que
a personalidade é adquirida desde a concepc¢ao.

Segundo Fiuza, ( 2019, p.150) grande parte da doutrina civilista adotam
a teoria natalista, mesmo sendo clara a redacdo do art.2° CC/2002, hé&
entendimentos que o direito brasileiro adotou a corrente concepcionista, com

interpretagéo do mesmo dispositivo o legislador quis referir aos direitos do nascituro.

Mesmo os que advogam pela tese natalista, como se pode confirmar
Carlos Roberto Goncgalves, em que acaba concordando com a teoria concepcionista
ao se referir que a pessoa ao nascer comvida, seus direitos retroagem ao momento
de sua concepcdo, Goncalves, ( 2022, p.122), ora se 0 nascituro ndo tem
personalidade para o referido autor, ndo poderia seus direitos retroagir até sua

concepcédo, nascendo este com vida.

Preconiza Gagliano, e Pamplona Filho, (2021, p.51) sobre a

personalidade do nascituro, “a teoria concepcionista, em sua forma mais pura, ao
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reconhecer o nascituro como pessoa desde a concepcdo alcancaria, inclusive,

determinados efeitos patrimoniais”.

Além de uma boa parte da doutrina, ser em defesa da tese
concepcionista, tambem existe significante parte da jurisprudéncia em favor desta

teoria, assim como ja foi mencionado nesse trabalho.

Segundo Tartuce, (2007, p.10), aponta que a teoria concepcionista €
apontada pelos autores, em que teve sua origem com Teixeira de Freitas, com
elaboracéo das consolidacdes das leis civis, no qual influenciou o direito Argentino

em que adotou tese concepcionista.

Alguns autores defende a teoria da personalidade condicional além mas que sera
necessario para maior compreensdo das demais e do proprio instituto da
personalidade juridica, e que havera autores que vai depender de qual direito do
nascituro esta envolvido assim sendo adotado mais de uma teoria, conforme pode

notar no que descreve Maria Helena Diniz.

Conforme a referida autora afirma a personalidade civil do nascituro:

Desde a concepcédo apenas para a titularidade de direitos da
personalidade, sem contetdo patrimonial, a exemplo do direito a vida ou a
uma gestacdo saudavel, uma vez que os direitos patrimoniais estariam
sujeitos ao nascimento com vida, ou seja, sob condi¢&o suspensiva, (Diniz,
apud Gongalves, 2022, p.126).

E possivel notar que a autora esta referindo a dos tipos de direito que é
totalmente distinto, direitos da personalidade e direitos patrimonial, e a0 mesmo
tempo adotando a teoria da personalidade condicional para direitos patrimonial e

teoria concepcionista para os direitos da personalidade.

A teoria da personalidade condicional coloca uma condic¢édo para que o
nascituro tenha personalidade juridica, ficando este sobre a condicdo de nascer com

vida, para adquirir direito.

Segundo Tartuce, (2007, p.8), a aludida teoria defende que a
personalidade do nascituro se inicia com o nascimento com vida, ficando os seus

direitos sujeitos a condi¢cdes suspensiva e que seria na verdade eventuais direitos.

Conforme ja foi visto, Maria Helena Diniz, adota a teoria da personalidade

condicional somente quando se trata a respeito de direitos patrimoniais, Conforme
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Gagliano e Pamplona Filho, (2022, p.50) referente a teoria da personalidade

condicional:

Os adeptos dateoria da personalidade condicional sufragam entendimento
no sentido de que o nascituro possui direitos sob condicdo suspensiva.
Nesse sentido, preleciona Arnoldo Wald: A protecdo do nascituro explica-
se, pois ha nele uma personalidade condicional que surge, na sua
plenitude, com o nascimento com vida e se extingue no caso de ndo chegar
o feto a viver.

Compartilhando desse mesmo entendimento, José Carlos Moreira Alves,
em que descreve que no que se refere direitos patrimonial, o nascituro ndo seria
sujeito de direito em somente adquiria personalidade em momento futuro, e que a
protecdo de seus direitos seria de forma antecipada, (Moreira Alves, apud
Gongcalves, 2022, p.126).

A teoria da personalidade condicional despresa todos os direitos da
personalidade, que teria 0 ente que ainda ndo nasceu, mas que conferem direito
patrimonial ao nascituro colocando em condi¢gdes de nascer com vida, assim como
entende Tartuce, ( 2007, p.9) que a referida tese seria propriamente natalista, pois
tambem coloca a personalidade juridica da pessoa sendo adquirida apenas com o

nascimento com vida.

No que se refere as escolas da personalidade juridica do nascituro, a
maior controversia esta entre os natalista e os concepcionista, em que pode ser
verificado tanto na doutrina como na jurisprudencia, tentando explicar a condicao

juridica do nascituro diante do ordenamento juridico brasileiro.

Nas lices de Teixeira de Freitas apud Semi&o ( 2015, p.13), descreve
que a lei protege o nascituro desde a concepcao reconhecendo como sujeito de
direito, em outras palavras atribui ao nascituro uma personalidade capaz de forma
universal sendo sujeito de direito, podendo afirmar que a alguem que ainda néo
nasceu e se encontra no ultéro materno € pessoa tendo esta personalidade juridica.

Segundo Steinwascher Neto, ( 2016, p.173), ao se referi a curatela do
nascituro, e a teoria concepcionista, em que extiste dispositivo no codigo civil
brasileiro que fala expressamente a respeito da curatela de alguem que ainda esta
por nascer, e ja concebido, denominado nascituro, notando que prevalece a teoria
concepcionista sendo esta adotado pelo legislador, e o reconhecimento da

personalidade civil do nascituro.



19

Conforme dispde o codigo civil de 2002, em seu art.1.779, que em caso
de a mulher estando gravida e ndo tendo esta o poder familiar dar4 curador ao
nascituro, nota-se que é uma situacao especifica que deve ser analisada com

cautela.

1.3. DIVERGENCIAS NA JURISPRUDENCIA E POSSIVEIS
APLICACAO DA TEORIA CONCEPCIONISTA

Relacionando o estudo da personalidade juridica, no ambito da
jurisprudéncia, no qual pode ser notado a sua relevancia e divergéncia do tema do
inicio da personalidade e a protecéo juridica do nascituro diante dos tribunais, em
que pode ser analisado que néo ficam restrito ao texto do art.2° do cédigo civil de

2002, tendo entendimento e reconhecendo o nascituro sujeito de direito.

O superior tribunal de justica, vem reconhecendo o nascituro como sujeito
de direito, tendo decisdes reconhecendo direito inclusive a dano moral ao nascituro,
0 que se pode perceber que é acolhido peloreferido tribunal a teoria concepcionista,
0 que ndao seria possivel o reconhecimento de compensacao de dano moral a

pessoa que ainda ndo nasceu com as outras teorias.

Conforme ja foi decidido pelo superior tribunal de justica em recurso
especial:

DIREITO CIVIL. DANOS MORAIS. MORTE. ATROPELAMENTO.
COMPOSICAO FERREA. ACAO AJUIZADA 23 ANOS APOS O EVENTO.
PRESCRICAO INEXISTENTE. INFLUENCIA NA QUANTIFICACAO DO
QUANTUM. PRECEDENTES DA TURMA. NASCITURO. DIREITO AOS
DANOS MORAIS. DOUTRINA. ATENUACAO. FIXACAO NESTA
INSTANCIA. POSSIBILIDADE. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
(STJ, RECURSO ESPECIAL N° 399.028 - SP (2001/0147319-0)

Nota-se que mesmo apos 23 anos apos 0 acontecimento nadataemque
o filho ainda estava no ventre materno, € conferido direito a dano moral devido a
morte de seu genitor, € oportuno mencionar que nao se trata da aplicacédo da teoria
natalista de forma em que o direito retroage até a concepc¢édo, mas o aludido julgado
trata da aplicacéo da teoria concepcionista, em que 0 que importa na protecédo dos
direitos do nascituro € o momento do fato e ndo o momento em que o direito foi

concedido.

Descreve Gagliano, e Pamplona Filho, (2022, p.89), que mesmo que nao

houvesse o reconhecimento e atributo da personalidade juridica do nascituro e que
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seria uma contradicao absurda ter a protecdo do ente aindano ventre materno, para

gue este ndo pudesse ter os demais direitos.

Relembrando que para alguns autores que aqui ja foi mencionado, sendo
0 nascituro sujeito de direito, e no qual tem em seu primeiro direito, conferido pela
constituicdo federal de 1988, art.5° caput, em que surge todos os demais direitos até
mesmo a integridade fisica do nascituro.

E oportuno ressaltar que em situacdes morte dos genitores e na fixacéo
do dano moral aos filhos do de cujus nascido no momento do fato ndo é diferente

do valor fixado para o nascituro, conforme voto da (STJ, ministra Nancy Andrighi,

relatora do recurso especial N2 931.556 - RS (2007/0048300-6.)

EMENTA:RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO.
MORTE. INDENIZACAO POR DANO MORAL. FILHO NASCITURO.
FIXACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO. DIES A QUO. CORRECAO
MONETARIA. DATA DA FIXACAO PELO JUIZ. JUROS DE MORA. DATA
DO EVENTO DANOSO. PROCESSO CIVIL. JUNTADA DE DOCUMENTO
NA FASE RECURSAL. POSSIBILIDADE, DESDE QUE NAO CONFIGURDA
A MA-FE DA PARTE E OPORTUNIZADO O CONTRADITORIO. ANULACAO
DO PROCESSO. INEXISTENCIA DE DANO. DESNECESSIDADE.

[...]lmpossivel admitir-se a reducéo do valor fixado a titulo de compensagéo
por danos morais em relacdo ao nascituro, em comparagdo com outros filhos
do de cujus, j& nascidos na ocasido do evento morte, porquanto o
fundamento da compensacao é a existéncia de um sofrimento impossivel de
ser quantificado com precisédo. - Embora sejam muitos os fatores a considerar
para a fixacdo da satisfacdo compensatéria por danos morais, €
principalmente com base na gravidade da lesdo que o juiz fixa o valor da

reparagao.

Nota-se a equiparacao do valor do dano moral a pessoa que ainda néo
tinha nascituro e os filhos do de cujus nascido no momento do fato, acidente com
resultado morte do genitor do nascituro, ndo restando duvida de que o nascituro é
pessoa, e que tem personalidade juridica, ndo podendo ser tratado de forma
desigual quantos aos outro filhos.

Preconiza Gagliano, e Pamplona Filho,, p.89) “Qualquer atentado a

integridade do que esta por nascer pode, assim, ser considerado um ato obstativo do
gozo de direitos”.

Conforme ensina tartuce ( 2007, p.13): no que diz os direito de

personalidade:

essa protecdo ampla dos direitos da personalidade também inclui o
nascituro, que, pelo sistema atual, tem direitos reconhecidos e assegurados
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pela lei, e ndo mais mera expectativa de direitos, como antes se afirmava.
Eis aqui o argumento principal para dizer que 0 nosso sistema adotou a
teoria concepcionista, pois ndo se pode negar ao nascituro esses direitos
fundamentais e tidos como de personalidade.

Direitos da personalidade dada sua importancia, o legislador dedicou um

titulo especifico em que tambem deve ser aplicado para o nascituro.
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CAPITULO Il - DO DANO MORAL

E de grande importancia observar que alguns institutos do direito se
comunicam e estéo diretamente ligados, assim como foi visto neste trabalho no estudo
da personalidade juridica do nascituro, ndo sendo diferente no estudo do dano moral
em que € inerente a propria responsabilidade civil principalmente quando refere aos
seus elementos, no qual uns deles é o dano, 0 que ndo sendo apenas dano
patrimonial, mas tambem o dano moral objeto de estudo deste capitulo.

Na licdo de ( Alvim apud Gongalves, 2020, p.484), “o termo dano, em
sentido amplo, vem a ser a lesédo de qualquer bem juridico, e ai se inclui o dano moral’.
Preconina ainda o autor que dano em sentido estrito € a violacdo do patrimbnio de
outrem, sendo este definido como um conjuto das relagdes juridicas, no qual qual dano
pode ser definido como a diminuicéo do patriménio de uma pessoa que foi lesada.

O dano moral afeta os direitos da pessonalidade, e esta até mesmo
inerente ao ato ilicito, como pode ser analisadono art.186 do codigo civil de 2002, que
aquele que causar dano a outrem ainda que seja dano moral comete ato ilicito,
Segundo ( Gagliano e Pamplona Filho, 2022, p.1.345), preconiza que dano moral afeta
a esfera personalissima da pessoa, a honra, a intimidade e imagem, os denominados
direitos de personalidade.

A indenizacdo no dano moral ndo se tem o objetivo de acrescentar o
patrimonio da vitima, pois ndo pode se falar em repara¢do do dano moral e sim em
compensar pelo dano sofrido, a pessoa que sofreu violacdo de seus direitos de
personalidade.

Neste sentido afirma (Tartuce, 2022, p.1.144):.

A melhor corrente categdrica é aquela que conceitua os danos morais como
lesdo a direitos da personalidade, sendo essa a visdo que prevalece na
doutrina brasileira. Alerte-se que para a sua reparagdo nao se requer a
determinacdo de um precgo para a dor ou o sofrimento, mas sim um meio para
atenuar, em parte, as consequéncias do prejuizo imaterial, 0 que traz o
conceito de lenitivo, derivativo ou sucedaneo. Por isso é que se utiliza a
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expressdo reparagdo e ndo ressarcimento para os danos morais.

Nas licdes de (Rodrigues apud Goncalves, 2020, p.583), as vezes o valor
da indenizacdo pode ser muito injusta, pelo dano causado a vitima,sendo que em

casos de culpa levissima pode gerar danos de grande gravidade.

2.1. EVOLUCAO HISTORICA DO DANO MORAL

O dano moral mesmo sendo visto com foco nas relagdes privadas, acaba
atingino alem da vitima atingino a propria familia desta, ndo sendo nada de novo nas
relacoes privadas sendo que tudo isto vem de epocas remotas que faz-se necessario
fazer um resgate na histéria do dano moral assim como normas que formam pilares
para o estudo deste importante tema até nos dias atuais.

Nas licdes da autora Sacco (1999, p.3), em uma analise historica, fica bem
demostrado que o ser humano sempre se preocupou com a puni¢cao dos atos lesivos,
nos primordio ndo somente o ofensor eram alcanc¢ado, a puni¢cao podendo chegar até
0s sucessores de quem causasse o0 dano.

Relata Tartuce (2022, p.1.064), se referindo a respeito da lei de talido em
gue a punicao era “olho porolho dente pordente”, e que lex aquilia de demo no seculo
Il A.C, em surgiu no direito romano com a preocupacgao de ter um parametro para
aplicacdo da punicdo do ofensor um vez que era injusta a aplicacdo da
responsabidade semculpa, e que acabou influenciando o codigo civil francés de 1804.

Segundo Alvino Lima apud Gagliano e Pamplona Filho( 2022, p.1.290):

este periodo sucede o da composicdo tarifada, imposto pela Lei das Xli
Tabuas, que fixava, em casos concretos, o valor da pena a ser paga pelo
ofensor. E a reacdo contra a vinganca privada, que € assim abolida e
substituida pela composi¢éo obrigatéria. Embora subsista o sistema do delito
privado, nota-se, entretanto, a influéncia da inteligéncia social,
compreendendo-se que a regulamentacao dos conflitos ndo é somente uma
guestdo entre particulares. A Lei das Xl Tabuas, que determinou o quantum
para a composicdo obrigatdria, regulava casos concretos, sem um principio
geral fixador da responsabilidade civil. A actio de reputis sarciendi, que alguns
afirmam que consagrava um principio de generalizacdo da responsabilidade
civil, é considerada, hoje, como n&o contendo tal preceito (Lei das XIl TAbuas
— Tabua VIII, Lei 5?).

Nota-se que a indenizacdo € uma substituicdo a viganca privada, evitando
aviolencia de familias da vitima contra a familia do ofensor, em que umas das pessoas

piores ofensa na antiguidade era ofender a honra de outrem.
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2.1.1. Daresponsabilidade civil

Faz-se necessério, antes de aprofundar no estudo do dano moral, é de
suma importancia analisar o instituto da responsabilidade civil, em que nao se pode
nem falar na existencia do dano moral, sem a existencia de alguns dos elementos da
responsalidade civil, no qual pode ser citado o ato ilicito.

Segundo Pamplona Filho e Gagliano, 2022, p.1.280), a expressao
responsabilidade ( responderi ), verbo de origem latino, em que significa a obrigagao
de pessoas naturais ou pessoas juridicas assumir as consequencias juridicas por suas
condutas, tanto que os referidos autores colocam como um dos elementos da
responsabilidade civil a conduta humana.

Segundo e Martins Moltocaro e Fabiana Junqueira Tamaok ( 2015, p.5), Afirma
que,“As consequéncias da vinganc¢a privada na sociedade primitiva fez com que o
Estado percebesse a necessidade de reger as relacdes juridicas estabelecidas entre
as pessoas que causassem dano a outrem”

Assim como ja foi dito, & possivel observar dois elementos da
responsabilidade civil, a condulta humana omissiva ou comissiva, agindo com
imprudéncia ou negligéncia, ou até mesmo dolo, e o ato ilicito em que causa dano a
outrem, noqualfoiclaro o legislador conforme disp6e o art.186 do codigo civil de 2002.

Conforme as licoes de (Tartuce,2022, p.1.060), afirma:

Como se pode notar, a responsabilidade civil no Cédigo Civil de 1916 era
alicercada em um Unico conceito: o de ato ilicito (art. 159). Assim, havia uma
Unica pilastra a sustentar a construgdo. Por outro lado, a responsabilidade
civil, no Cddigo Civil de 2002, é baseada em dois conceitos: o de ato ilicito
(art. 186) e o de abuso de direito (art. 187).

Na questdo do estudo da responsabilidade, o ato ilicito é de grande
importanciano qual tambem engloba o dano, para (Goncalves, 2020, p.583), ninguem
poderia ser responsabilizado sem a existencia do dano causado a outrem, por
interpretagao do art.186 do codigo civil, em que consta expressamente “causar dano
a outrem”, ainda que haja uma violagdo a uma norma juridica, e que o infrator tenha
feito com dolo ou culpa, se ndo houver prejuizo a outrem nédo pode se falar em
responsabilidade civil da pessoa que praticou o ato ilicito, pois ndo causou dano a
outrem.

Os elementos da responsabilidade civil faz-se necessario para

responsabilizar alguém, no que deve ser bem analisado neste topicoda
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responsabilidade civil, € indispensavel para entender qualquer instituto juridico,
primeiramento seu conceito, e seus elementos e mencionado por alguns autores como
pressupostos.

Segundo Pamplona Filho e Gagliano, (2022, p.1.309), existe trés elementos
para se caracterizar a responsabilidade civil, a conduta humana em pode ser positiva
Ou negativa, o nexo de causalidade, e o dano.

O estudo dos elementos da responsabilidade civil, assim como os demais
institutos juridicos a divergencia em que alguns autores colocam a culpa sendo
elementos da responsabilidade ou pressuposto do dever de indenizar, alguns autores
advogam que sdo quadro esses elementos incluindo a culpa.

Nas licoes de Tartuce, 2022, p.1.094) prevalecendo o entendimento de que
a culpa em sentido genérico ou amplo esta incluido em elementos esseciais nos
pressupostos da resposabilidade civil.

A conduta humana conforme apontada por Pamplona Filho e Gagliano,
2022, p.1.313), em que a voluntariedade é um nucleo importante para que haja uma
nocao de conduta humana, e que sem a voluntariedade nédo ha no que se falar
responsabilidade civil nem mesmo em agédo humana.

E indispensavel a culpa na conduta humana para que possa

responsabilizar alguem, desta forma ensina (Tartuce, 2022, p.1.094):

Para alguns autores, como exposto, a conduta humana e a culpa podem ser
fundidas como um s6 elemento subjetivo da responsabilidade civil. Para fins
didaticos, preferimos dividi-las. Assim sendo, a conduta humana pode ser
causada por uma ac¢do (conduta positiva) ou omissdo (conduta negativa)
voluntaria ou por negligéncia, imprudéncia ou impericia, modelos juridicos
gue caracterizam o dolo e a culpa, respectivamente.

Alem desses elementos ja mencionado anteriormente, € necessario que
haja 0 nexo causal e que inseja prejuizo ou dano a alguém, decorrente de uma
conduta culposa ou dolosa, sendo a culpa um dos elementos essencias da
responsabilidade civil.

Neste sentido descreve goncalves, 2020, p.432):

[...]JA obrigagdo de indenizar ndo existe, em regra, sO porque o agente
causador do dano procedeu objetivamente mal. E essencial que ele tenha
agido com culpa: por agcdo ou omissao voluntaria, por negligéncia ou
imprudéncia, como expressamente se exige no art. 186 do Cédigo Civil.

Entender o ato ilicito € indispensavel para melhor compreenséo do estudo

do dano moral e até mesmo o instituto da responsabilidade civil.
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2.2. DANO MORAL POR REFLEXO OU RICOCHETE

Nem sempre uma relacao juridica atinge apenas as partes de forma direta,
podendo passar para entes da familia e que tem uma relacao de afeto, e até mesmo
tem dependencia financeira de uma pessoa em que sobreu uma lesao de seus direitos
de pessonalidade, podendo esta condi¢des ser suprida por um ato ilicito praticado por
terceiro.

Conforme Eduardo Zannoni, apud Goncalves, (2020, p.516), em que o
direito [...] “ndo repara qualquer padecimento, dor ou aflicdo, mas aqueles que forem
decorrentes da privacdo de um bem juridico sobre o qual a vitima teria interesse
reconhecido juridicamente”.

Faz-se necessario, no estudo deste capitulo o estudo do dano moral por
reflexo ou ricochete, no qual é o nucleo deste trabalho, tendo em conta que o dano
em questao extende aos familiares da vitima, chegando inclusive ao nascituro, este
tendo ndo apenas personalidade juridica, mas tambem direitos da personalidade.

Segundo Pamplona Filho e Gagliano (2022, p.1.333), o dano moral por
reflexo ndo é facil para ser caracterizado, mas se causar prejuizo as vitimas
indiretamente desde que seja demostrado, o infrator da conduta que gerou o prejuizo
sera responsabilizado.

Neste sentido o dano moral por reflexo qualguer pessoa que de alguma
forma sobrer dano em decorrencia do fato, pode pleitear danos morais, no
entendimento do superior tribunal de justica, apud Goncalves, (2020, p.524), “qualquer
parente em linha reta ou colateral até o quarto grau”, e que “n&o é necessario que se
comprove a afetividade para pleitear indenizacédo por danos morais reflexos”.

A respeito ao dano moral em que atinge pessoas da familia da vitima ensina
Caio Mario Da Silva Perreira, apud Pamplona Filho e Gagliano (2022, p.1.333):

Se pela morte ou incapacidade da vitima, as pessoas, que dela se
beneficiavam, ficaram privadas de socorro, o dano é certo, e cabe agéo contra
0 causador. Vitimando a pessoa que prestava alimentos a outras pessoas,
privou-as do socorro e causou-lhes prejuizo certo. E o caso, por exemplo, da
ex-esposa da vitima que, juridicamente, recebia dela uma pensdo. Embora
néo seja diretamente atingida, tem acéo de reparagdo por dano reflexo ou em
ricochete, porque existe a certeza do prejuizo, e, portanto, esta positivado o
requisito do dano como elementar da responsabilidade civil.

Neste mesmo contexto € a redacao do art.948 do codigo civil de 2002, em

descreve arespeito da prestacdo de alimentos pela pessoa que veio afalecer, naqual
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o causador do dano € obrigado a prestar os referidos alimentos ao dependentes, em
gue vailevar em consideracao tempo provavel da vitima, deve-se endender por vitima
as pessoas atiginda de forma direta e as pessoas que foram atingida de forma indireta,
ndo h& davida sobre a previsao legal do dano moral por reflexo ou por ricochete.

Segundo entendimento do Superior Tribunal de Justica REsp 275.274/MG,
Data da decisdo: 17.04.2001, 3.2 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJ 03.09.2001, p.
220). apud Tartuce (2022, p.1.143) que:

[...] A indenizacdo deve ser fixada tendo como parametro a vida provavel da

vitima falecida. Imagine-se um caso em que o filho dependente tem 17 anos,
enquanto o pai falecido, 54 anos. Ora, se for levada em conta a vida provavel
daquele que faleceu, o filho recebera uma indenizagédo a titulo de lucros
cessantes até a idade de 37 anos, ou seja, quando o pai completasse 74
anos. Isso é inconcebivel diante de um Cdédigo Civil que veda o
enriquecimento sem causa e prega a eticidade. Desse modo, correto o
entendimento que fixa a indenizag&o tendo como parametro a idade de 24 ou
25 anos do filho.

Conforme sustenta Bittar, apud Gongcalves, (2020, p.523), para a aquisicao
dos direitos, as pessoas naturais ou fisicas, ndo se exige nenhuma condicéo, para
pleitear acdo de indenizacéo por danos morais, toda pessoa seja incapazes, nascidas
ou nascituras, pode exigir seu direito em juizo.

Nas licdes de Pamplona Filho e Gagliano (2022, p.1.347), existe diferenca

entre dano moral indireto e dano moral por ricochete, descreve que:

E interessante diferenciar o dano moral indireto do dano moral em ricochete
(ou dano reflexo). No primeiro, tem-se uma violagdo a um direito da
personalidade de um sujeito, em funcédo de um dano material por ele mesmo
sofrido; no segundo, tem-se um dano moral sofrido por um sujeito, em fungéo
de um dano (material ou moral, pouco importa) de que foi vitima outro
individuo, ligado a ele.

Vale lebrar a natureza juridica do dano moral, ndo é somente compensar o ofendido
mas tambem punir o ofensor com uma sanséo civil, demostrando a reprovabilidade
de sua conduta.

Neste sentido é a licdo de Diniz apud Gongalves (2020, p.538),em que 0
dano moral a reparacdo em dinheiro ou seja pecuniaria, tem natureza mista da
satisfacdo de compensacao para a vitima e sanséao civil para quem praticou o ato
ilicito, a funcéo punitiva do dano moral visa diminuir o patrimonio do ofensor, com o

pagamento da indenizacdo ao ofendido.
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2.2.1 Dano moral decorrente da morte dos genitores por ato ilicito

Teve-se a necessidade de uma abordagem do dano moral por ricochete ou
por reflexo, para adentrar no estudo do dano pela morte dos genitores por ato ilicito,
e assim ser de uma melhor forma compreendido o instituto, nesta longo abordagem
teve a oportunidade de analisar a personalidade juridica do nascituro, até chegar ao
estudo dos direitos da personalidade deste.

Neste contexto € o ensinamentos de Gongcalves, (2022, p.39) que o direito
civil disciplina as relacdes privadas ou seja entre particulares, protege a pessoa
natural desde a concepcéo basta se ver o art.2° , 22 parte do codigo civil de 2002,
inerente a teoria concepcionista, o legislador dispde norma em que protege a pessoa
humana antes mesmo, ndo apenas do nascimento mas antes da propria concepc¢ao,
verificado no art.1.799. inciso |, do mesmo codigo mencionado.

Referente aos direitos da personalidade disposto nos art.11 ao 21 do
codigo civil de 2002, a norma juridica deu ampla prote¢céo a pessoa que vem a falecer,
colocando as pessoas proximas do de cujus, a legitimidade para propor acao para
cessar a violagdo de direitos da personalidade de alguem que j& morreu assim como
se verificano art.12 do codigo civil.

Nao se pode negar o abalo em que a morte de um genitor pode causar a
uma familia, em que por maioria das vezes tem dependencia economica e até mesmo
guestao de afeto em que o fato juridico, morte de um pai ou de uma mée causa aos
integrande de uma entidade familiar, at¢ mesmo aqueles que ainda n&do tenha
conhecido seus pais, pois na data da morte dos genitores nem tinha nascido.

A morte de um pai de familia em decorrencia de um ato ilicito néo deve ficar
sem uma reparagdo ou seja sanc¢ao civil como a natureza do dano moral, assim como
preconiza Maria Helena Diniz, apud Goncalves (2020, p.538), A indenizacdo em dano
moral teve ter uma funcao punitiva para alguns denominada sansao civil aquem causa
um ato ilicito, assim diminuindo o patrimonio deste, no qual sera paga a quem foi
vitima do dano moral.

O causador do dano por ato ilicito ofende a familia pelo dor, tristeza e
sofrimento, que o evento morte pode causar, e que nao teria acontecido se tivesse
tomado os cuidadas necessario, neste sentido preconiza Tartuce, ( 2022, p.1.147),

sobre o dano moral em sentido proprio, “constitui aquilo que a pessoa sente (dano
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moral in natura), causando na pessoa dor, tristeza, vexame, humilhacdo, amargura,
sofrimento, angustia e depressao”.

Nao pode deixar de ser analisado a questao do sentimento, a dor e angustia
da perda dos pais ou até mesmo a perda do afeto e nem mesmo poder conhecer-los,
deve ter um parametro para fixacdo do dano moral e se o dano moral deve ser de
igual valor para todos os filhos, do de cujus neste contexto o dano moral ao nascituro
por suprir o direito de conchecer o pai, e a perda do afeto com a figura paterna.

Segundo Gongalves, ( 2022, p.125), o superior tribunal de justica, tem
adotado a teoria concepcionista, reconhecendo o nascituro como sujeito de direito,
inclusive direitos a danos morais, o autor ao mencionar decisao do referido tribunal
em que foi concedido em caso da morte do pai o nascituro tem direito a danos morais,
acao no qual foi ajuizada 23 anos depois do falecimento do genitor, no entanto por

néao ter conhecido a figura paterna em vida repercuti na fixagcdo no dano moral.

O referido julgado trata de (QUARTA TURMA STJ, RECURSO ESPECIAL N°
399.028 - SP (2001/0147319-0), relator Ministro Salvio De Figueiredo Teixeira, 26/02/2002):

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

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

Il - O nascituro também tem direito aos danos morais pela morte do pai,
mas a circunstancia de ndo té-lo conhecido em vida tem influéncia na
fixacdo do quantum

O superior tribunal de justica ndo tem divergencia quanto a adogéo da
teoria concepcionista, mas sim quanto a fixacdo do dano moral ao nascituro em razao
de né&o ter conhecido o pai em vida influenciar na fixagdo do quantum, neste sentido
o relator do recurso especial Salvio De Figueiredo Teixeira, anteriormente citado fixou
um valor menor ao nascituro por este nao ter conhecido o genitor em vida.

Segundo Yussef Cahali, apud Teixeira, em voto, RECURSO ESPECIAL N°
399.028 - SP (2001/0147319-0), relator Ministro Salvio De Figueiredo Teixeira, 26/02/2002):

[...] E desimportante o fato de ter nascido apenas ap6s o falecimento do pai.
Mesmo que nao o tenha conhecido, por certo, terd 0 menino, por toda avida,
a dor de nunca ter conhecido o pai. Certo, esta dor € menor do que aquela
sentida pelo filho que ja conviveu por muitos anos com o pai e vem a perdé-
lo. Todavia, isso s6 influi na gradacdo do dano moral, eis que sua ocorréncia
€ incontroversa. Todos sofrem com a perda de um familiar, mesmo aquele
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gue nem o conheceu. Isso é normal e presumido. O contrario é que deve ser
devidamente provado” (Dano Moral, RT, 2 a ed., n. 4.8.4, p. 162).

Cabe ressaltar, que ndo é a primeira vez em que o tema € objeto de recurso
no Superior Tribunal de Justica, sendo que antes foi indeferido dano moral ao
nascituro pelo 1° tribunal de alcada de Sao Paulo, por motivo do decurso do tempo,
23 anos apés a morte genitor, foi ajuiada agao indenizatoria pelo filho que a época do
evento era nascituro, em que os autores recorrente ndo concordaram com a decisao
e interpondo recurso especial para o STJ ( Superior Tribunal de justi¢a).

O ordenamento juridico esta mais alinhado a teoria concepcionista, o qual
néao haveria em que se falar em dano moral ao nascitiro sem aplicacéo deste corrente

doutrinaria, neste sentido ensina Tartuce, ( 2022, p.206),

A adocdo da linha concepcionista foi confirmada em julgamento da sua
Quarta Turma e de 2014, publicado no Informativo n. 547 da Corte Superior.
Consta expressamente da sua publicacdo que “o ordenamento juridico como
um todo (e ndo apenas o CC) alinhou-se mais a teoria concepcionista — para
a qual a personalidade juridica se inicia com a concepg¢do, muito embora
alguns direitos s6 possam ser plenamente exercitdveis com o nascimento,
haja vista que o nascituro é pessoa e, portanto, sujeito de direitos — para a
construgdo da situacdo juridica do nascituro, conclusdo enfaticamente
sufragada pela majoritaria doutrina contemporéanea...].

E possivel notar que houve uma evolucédo do entendimento dos tribunais
guando os direito do nascituro referente aos direitos como um todo e aos direitos da
personalidade, tantos nos tribunais superiores como nos tribunais de primeiro grau,
sendo necessario a analise da jurisprudencia e de julgados especificos para notar-se
a evolucéo do entendimento do dano moral ao nascituro.

Em Recurso Especial N°931.556 - RS (2007/0048300-6),(2008, MINISTRA
Nancy Andrighi (Relatora), conforme relatorio de Andrighi, consta que o tribunal de
justica de do Rio Grande do Sul tendo a oportunidade em pronunciar-se sobre o dano
moral do nascituro, em que envolve acidente de trabalho causando a morte do genitor
do nascituro, temas central deste trabalho, na sentenca proferida pelo TJ-MS, houve
a condenacdo da empresa Rodocar Sul Implementos Rodoviario LTDA, R$ 26.00 a
titulos de danos morais para cada um dos filhos, com correcdo monetaria e juros de
mora, da data da conduta ilicita da ré, incluindo dano moral a andré em que era

nascituro na época do falecimento do pai.
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CAPITULO Il - DA PERSONALIDADE JURIDICA: UMA ANALISE DA
TEORIA CONCEPCIONISTA DIANTE DO DANO MORAL AO
NASCITURO

Conforme pode ser notado que as ciéncias jurdicas se relaciona com
outras ciencias, e que no estudo da personalidade juridica néo diferente, devendo até
mesmo adentrar na interpretacdo da norma juridica e até mesmo na intensao do
legislador ao elaborar uma lei, no referido tema havendo a necessidade até mesmo
de analisar fontes secundarias do direito como a jurisprudencia.

Segundo Semiao, ( 2015, 32 edicéo, p.1-2), o estudo na doutrina sobre a
personalidade juridica e o nascituro, ndo se tem nada de novo em varios aspectos,
devendo ser estudado conceitos originais, debrugando sobre a jurisprudéncia e obras
de juristas brasileiro e da doutrina alienigina.

O dano moral do nascituro apesar de ser a primeira questao juridica sobre
o tema é qual melhor teoria se encaixa, € ndo despresando os direitos da
personalidade de qual que ainda ndo nasceu, sendo completamente possivel o dano
moral ao nascituro o direito sendo uma ciencia devendo ser analisado no caso
concreto, neste sentido nem mesmo os que defende a corrente natalista, ndo afasta
a possibilidade do dano moral a alguem que ainda n&o nasceu.

Segundo Santos apud Goncalves (2020, p.523):

[...] ndo existéncia de lagrimas ou a incapacidade de sentir dor espiritual ndo
implica na conclusdo de que tais pessoas ndo possam sofrer dano moral
ressarcivel. E que a indenizacdo do dano moral ndo esta condicionada a que
a pessoa alvo do agravo seja capaz de sentir e de compreender o mal que
Ihe esta sendo feito. O dano moral € um acontecimento que causa comogao.
Se o equilibrio espiritual de uma pessoa ja afetada vem a ser alterado em
razdo do ato de terceiro, existe a perturbagcdo animica que, embora incapaz
de fazer com que a vitima sinta o mal que lhe esta sendo feito, ndo pode
deixar o malfeitor sem a devida sangéo.

A violacdo dos direitos da personalidade do nascituro é suficiente para
gerar indenizagdo por dano moral, 0 que a teoria natalista se mostra ultrapassada

neste sentido, a terioria concepcionista sendo a mais adequadra para a protecao dos
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direito do nascituro, e que ndo se apaga com o decurso do tempo com sua violagao,
nem mesmo se pode aceitar que a indeniza¢cdo dano moral ao nascituro, seja menor

gue aos outros filhos do de cujus pela morte deste em decorrencia de ato ilicito.

3.1. O NASCITURO NOS CONTRATOS DE SEGUROS

Asrelacgfes privadas em que é regulada pelo direito civil, séo indispensavel
para sobrevivencia das pessoas em sociedade, assim tendo em conta a funcao social
do contrato, muitas das vezes contratos pode ser estipulado em favor de terceiro sem
até mesmo necessitar da concordacia deste.

Segundo Goncalves, (2022, p.112), as relacdes juridica entre as pessoas
é disciplinada pelo codigo civil, relacdes privadas no qual sédo criada pelo convivio em
sociedade, e que produz efeito no mundo juridico, assim tambem sdo nas relagdes
contratual.

E oportuno ressaltar que a relacdo juridica no direito contratual pode ser
afetada por acontecimento estranho ao contrato modificando completamente as
situacfes em que as partes se encontrava no momento pactuado, inclussive podendo
envolver pessoas ndo nascida, em que é plenamente possivel nos contratos de
seguros de danos pessoas DPVAT.

Conforme Pamplona Filho e Gagliano ( 2022, p.1.170), no seguro de
acidentes pessoais, tem a finalidade de cobrir danos que possam atingir a integridade
psicologica, fisica e até mesmo moral do segurado, em casos de acidentes ou em
casos de morte decorrente de acidente.

A grande discursao na jurisprudencia se 0 nascituro pode ser vitima em
acidente de transito gerando indenizacdo a ser paga pelo segurador nos termos do
art.3° da lei 6.194/74, vem a tona as controversia das teoria sobre o inicio da
personalidade juridica, entre teoria concepcionista e teoria natalista.

Segundo Massami Uyeda (Relator): em relatério do Recurso Especial N°
1.120.676 - SC (20090017595-0), em que envolve um acidente de transito
automobilistico no ano de 2003, em que ocasionou a morte do nascituro, quando a
gestante contava com 35 semanas de gestacdo, sendo julgado a apelagdo pelo

tribunal de Santa Catarina:

gue ndo ha como prosperar a tese de que teria direito a percepcdo da
indenizagdo do seguro DPVAT por morte em razdo do aborto que
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sofreu”, porquanto, "uma vez adotada a premissa acima delineada de que o
natimorto nunca adquiriu personalidade civil, inexoravelmente ndo had como
se admitir a ocorréncia do fato juridico previsto no art. 3° da Lei 6.194/74
(acidente de transito com morte de pessoa).

Nos termos do art.3° da lei 6.194/74, o acidente de transito que cause a
morte de uma pessoa gera o dever de indenizar, vem a questao que envolvem o inicio
da personalidade juridica se o acidente de transito que causa abortamento, a mae do
nascituro tenha direito a respectiva indenizacao, perguntas que deve ser respondida
0 nascituro € pessoa? Tem personalidade juridica? A grande divergencia sobre o tema
na jurisprudencia que merece ser analisada neste trabalho.

Preconiza Tartuce (2022, p.205), em que foi adota a teoria concepcionista
no julgado da terceira turma do Superior tribunal de justica, no ano de 2010
reconheceu o nascituro como pessoa humana, cabendo a indenizagdo do seguro
DPVAT, em decorrencia da morte do feto, no qual a teoria mais adequada para
protecdo dos direitos da personalidade do nascituro € a teoria concepcionista.

A polemica vem a tona ao judiciario envolvendo seguro obrigatorio
ocorrendo a morte do nascituro, foi decidido pelo tribunal de justica do Rio Grande do

Sul, em sede de apelacéo civel, apud Gagliano e Pamplona Filho, (2022, p.89):

EMENTA: Seguro-obrigatdrio. Acidente. Abortamento. Direito a percepcéo de
indenizacdo. O nascituro goza de personalidade juridica desde a concepcao.
O nascimento com vida diz respeito apenas a capacidade de exercicio de
alguns direitos patrimoniais. Apelagcdo a que se da provimento (5 fls.)
(Apelacao Civel n. 70002027910, sexta camara civel, Tribunal de Justi¢ca do
Rio Grande do Sul, Relator: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, julgado em
28/03/2001)

Tanto na jurisprudencia de tribunais de primeiro grau como em tribunais de
segundo grau vem reconhecendo o nascituro como sujeito de direito, assim € possivel
afirmar que o0 nascituro é pessoa e tem personalidade havendo tambem na
jurisprudencia pronunciamento de forma expressa da aplicacdo da teoria
concepcionista.

E oportuno destacar o voto de Luis Felipe Salom&o, no Recurso Especial N°
1.415.727 - SC (2013/0360491-3),

EMENTA DIREITO CIVIL. ACIDENTE AUTOMOBILISTICO. ABORTO.

ACAO DE COBRANCA. SEGURO OBRIGATORIO. DPVAT.

PROCEDENCIA DO PEDIDO. ENQUADRAMENTO JURIDICO DO

NASCITURO. ART. 2° DO CODIGO CIVIL DE 2002. EXEGESE

SISTEMATICA. ORDENAMENTO JURIDICO QUE ACENTUA A CONDIGCAO

DE PESSOA DO NASCITURO. VIDA INTRAUTERINA. PERECIMENTO.

INDENIZACAO DEVIDA. ART. 3°, INCISO |, DA LEI N. 6.194/1974.

INCIDENCIA.

1.A despeito da literalidade do art. 2° do Cddigo Civil — que condiciona a
aquisicdo de personalidade juridica ao nascimento —, o ordenamento juridico
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patrio aponta sinais de que ndo ha essa indissollvel vinculagdo entre o
nascimento com vida e o conceito de pessoa, de personalidade juridica e de
titularizacdo de direitos, como pode aparentar a leitura mais simplificada da
leil...].

No referido julgado de forma expressa, houve tratamento do nascituro de

forma adequada como realmente deve ser, tendo este personalidade juridica.

3.1.1. O NASCITURO NO DIREITO DO TRABALHO

O instituto da personalidade civil da pessoa natural, em seu estudo € de
grande relevancia ndo somente para o direito civil, mas para outras areas do direito
privado noqual pode ser destacado o direito do trabalho no qual sera objeto de estudo,
tendo como ponto de partida os direito do nascituro no direito do trabalho, apesar do
tema dialogar com varios assunto dentro do proprio direito civil e com outras areas
sempre serda tratado de forma muito especifica se atendo a julgados sobre a matéria.

Dentre os intitutos em que envolve os direitos do nascituro no direito do
trabalho existem a estabilidade proviséria da gestante com previsdo constitucional,
nos termos do art.10, inciso Il, anilea b, do ADCT da constituicdo federal de 1988,
conforme preconiza Mauricio Goldinho Delgado, a estabilidade provisoria da gestante
€ desde a concepcao até cinco meses apds o parto, nao podendo ser dispensada sem
justa causa ou de forma arbitraria.( 2019, p.1.501).

Nota-se que o constituinte originario teve a preocupacao de dar a protecao
a pessoa por nascer, o que pode ser verificado em varios julgamento do supremo
tribunal federal e do tribunal superior do trabalho em que a finalidade da estabilidade
da gestante é a prote¢do do nascituro.

Conforme foi decidido pelo supremo tribunal federal, Recurso Extraordinario
629.053 SAO PAULO, Voto - MIN. Edson Fachin RE 629053 / SP, 2018).

EMENTA: EMPREGADA GESTANTE- ESTABILIDADE PROVISORIA
(ADCT, ART. 10, II, “b”) — CONVENCAO OIT N° 103/1952 — PROTECAO A
MATERNIDADE E AO NASCITURO - DESNECESSIDADE DE PREVIA
COMUNICACAO DO ESTADO DE GRAVIDEZ AO EMPREGADOR -
ESPECIFICACAO DAS VERBAS RESCISSORIAS A EMPREGADA -
EMBARGOS DE DECLARACAO ACOLHIDOS .

N&o h& necessidade de o empregador ser comunicado, sobre a gravidez
da empregada para esta tenha estabilidade em que tem o direito de escolher entre ser

reitegrada ao trabalho em caso de dispensa sem justa causa, a gestante tem o direito
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de ser reitegrada ao trabalho ou receber o valor da indenizacgéo, nos termos da sumula

244 do TST.
Desta forma decidiu o Tribunal Superior do trabalho, PROCESSO N° TST-E-
ARR-10538-05.2017.5.03.0012,relator, ministro Alexandre Ramos,).

AGRAVO INTERNO. RECURSO DE EMBARGOS. CONTRATO DE
EXPERIENCIA. ESTABILIDADE PROVISORIA DA  GESTANTE.
COMPATIBILIDADE. INDENIZACAO SUBSTITUTIVA. RECUSA DE
RETORNO AO EMPREGO.

[...]'a Unica condigdo para o reconhecimento do direito a estabilidade
proviséria da gestante é que a concepcdo tenha-se dado na vigéncia do
contrato de trabalho, ndo se exigindo que a empregada postule a reintegracéo
ao emprego ou até mesmo que aceite eventual oferta de retorno ao trabalho
para que faca jus a aludida estabilidade ou a indenizagdo substitutiva
correspondente ao periodo”.

Enquanto se cuide de prote¢cdo ao nascituro, prevalecerdo os beneficios

constitucionais, ainda que a propria empregada, ao tempo da dissolugéo
contratual, ja aguardasse o seu termo final[...].

No enfoque dos direitos do nascituro assim como ja foi visto neste trabalho,
a morte do nascituro por acidente de transito dar o direito a indenizacdo do seguro
obrigatério DPVAT, e que a estabilidade da gestante ndo mais € que tambem a
protecao juridica dos direito do nascituro, este no direito do trabalho tambem tendo
direito a rebecer indenizacdo de danos morais em decorrencia de acidente de trabalho

qgue cause a morte de seu genitor.
Sendo necessario no estudo na fixacdo do dano moral se os filhos nascido

deve receber valor maior que a indenizagcdo ao nascituro porque este néo teve a
possibilidade nem mesmo o direito de conhecer seu genitor em vida, se é possivel
afirmar que pessoa nao nascida gentiu mesmo dor por perda do pai.

Segundo Carlos Alberto Bittar e Paulo Luiz Netto L6bo apud Naves e Lima( 2010,

p.7):

A referéncia frequente a “dor” moral ou psicolégica ndo é adequada e deixa
o julgador sem parametros seguros de verificacdo da ocorréncia de dano
moral. A dor é uma consequéncia, ndo é o direito violado. O que concerne a
esfera psiquica ou intima da pessoa, seus sentimentos, sua consciéncia,
suas afei¢cdes, sua dor, correspondem a dos aspectos essenciais da honra,
dareputacéo, daintegridade psiquica ou de outros direitos da personalidade.
O dano moral remete a violagdo do dever de abstencéo a direito absoluto de
natureza ndo patrimonial. Direito absoluto significa aquele que é oponivel a
todos, gerando pretensdo a obrigagcédo passiva universal. E direitos absolutos
de natureza ndo patrimonial, no ambito civil, para fins dos danos morais, sédo
exclusivamente os direitos da personalidade. Fora dos direitos da
personalidade sdo apenas cogitaveis os danos materiais. (LOBO, 2003)

Nos termos do art.944 do codigo civil de 2002, o valor da indenizac&o medi-

se pela extensao do dano, podendo o dano moral violar um direito de personalidade
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do nascituro, gerando tristeza e dor de nunca poder conhecer o pai por motivo de

culpa de alguem que cometeu ato ilicito, e mesmo que seja com culpa levissima.
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CONCLUSAO

Durante o presente trabalho sobre o problema levantado referente a
personalidade juridica do nascituro, foi possivel confirmar que o nascituro é pessoa
assim tendo personalidade, diante de analise de varios julgados de tribunais de
primeiro grau e tribunais superiores foi possivel perceber que a resposta é possitiva e
até mesmo dentre os estudiosos do direito a doutrina modema aderem a teoria
concpcionista em que o0 nascituro é pessoa assim tendo personalidade juridica.

Considerando o que foi estudado sobre qual teoria aplicar no caso concreto
guando esta diante dos direitos do nascituro sendo possivel confirmar que a teoria
concepcionista € a mais adequada existindo maior protecéo dos direito de alguem que
aindan&onasceu, inclusivo protecéo dos direitos da personalidade do nascituro sendo
a parte central deste trabalho tendo grande exito diante da jurisprudencia e até mesmo
na doutrina brasileira sendo majoritaria este entendimento entre as doutrinas
modernas.

No entanto o dano moral ao nascituro em decorrencia da morte do genitor
por ato ilicito foi possivel ter uma resposta sobre o problema diante da jurisprudencia
havendo possibidade de dano moral ao nascituro, ainda sendo respondida outras
guestbes como a fixacdo do valor da indenizacdo a pessoa ndo nascida com igual
valor aos filhos que teve oportunidade de conhecer seu genitor.

Por tanto foram confirmadas as hipoteses levantadas no projeto de

pesquisa do presente trabalho.
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