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INTRODUCAO

Sabe-se que a gestagdo e a maternidade sdo momentos extremamente delicados, eis
que envolve planejamento fisiologico, mental, financeiro e familiar para a chegada de uma
nova vida. Para Moraes (2019, p. 123), ser mae e pai € um privilégio a eles concedido e que,
consequentemente, a parentalidade responsavel e o planejamento familiar devem permear as
relagdes entre pais e filhos. Nesse viés, argumenta Pereira (2023, p. 94) que os pais devem
assumir o 6nus e o bonus que a criagdo de seus filhos pode trazer, independentemente de

terem sido planejados ou ndo.

Embora o ventre materno seja considerado lugar privilegiado para conceber uma vida,
nem sempre o bebé terd o amparo e a protecao esperados (BARBOSA; MADALENO, 2015,
p. 292). No mesmo raciocinio, salienta Berti (2008, p. 140-141) que, nas relacdes materno-
fetais, a made ocupa o papel predominante. No entanto, inumeras gestantes tem o
comportamento inadequado, como, por exemplo, o consumo de &lcool e drogas, ou, até

mesmo, participam de festejos e desfiles carnavalescos.

Nesse sentido, para Lando e Carvalho Filha (2018, p. 63), o nascituro tem direito a
integridade fisica, sendo este um desdobramento do direito a vida, o qual diz respeito a
imaculabilidade corporal. Segundo os autores, ainda que o feto esteja no ventre materno,

precisa ser protegido contra atos de terceiros (LANDO; CARVALHO FILHA, 2018, p. 63).

Analisando-se os mecanismos de tutela dos direitos da personalidade, bem como o
principio da parentalidade responsavel, surge a seguinte problemadtica: o nascituro pode
propor acao de indenizagdo em face da gestante pelas mas condutas praticadas durante a
gravidez sendo ele representado pelo genitor ou pelo Ministério Publico ou devera pleitear
posteriormente contra a mae por danos causados durante a vida intrauterina como aponta a

teoria natalista?

De acordo com Tartuce (2021, p. 68), o nascituro € o ser que foi concebido, porém nao
nascido. Conforme preconiza o art. 2° do Codigo Civil (BRASIL, 2002), “A personalidade

civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os



direitos do nascituro”, o que traz divergéncia por parte da doutrina. Em andlise a primeira
parte do artigo indica que o nascituro ndo tem personalidade juridica, portanto, ndo seria
sujeito de direitos. Em contrapartida, a segunda parte afirma exatamente o contrario

(TARTUCE, 2021, p. 68).

O Direito ainda ndo ¢é pacifico em relagdo a tematica. Nas palavras de Gongalves
(2023, p. 45), o Supremo Tribunal Federal ndo tem uma posi¢do definida, ora adotando a
teoria natalista, ora adotando a teoria concepcionista. Nesse sentido, segundo Lando e
Carvalho Filha (2018, p. 15), esta davida em relacdo a personalidade juridica do nascituro nao
pode permanecer. Para os autores, existem determinados direitos que, caso ndo sejam

resguardados desde a concepgao, essa crianga, sequer, nascera com vida.

Deste modo, fica evidente a releviancia das discussdes acerca do inicio da
personalidade juridica, uma vez que, parte da doutrina afirma que o nascituro se torna sujeito
de direitos a partir do nascimento com vida, e, por este entendimento, nao ha que se falar em
dano sofrido por este. No entanto, caso seja reconhecida a personalidade do feto, cabe analisar
se a mae poderd ser considerada agente causadora do dano, quando comprovado mau

comportamento durante a gravidez.

1. O NASCITURO E AS TEORIAS QUE EXPLICAM O INiCIO DE SUA
PERSONALIDADE

Conforme o art. 2° do Codigo Civil, o nascimento com vida ¢ o marco inicial da
personalidade juridica. Entretanto, conforme esclarece Tartuce (2021, p. 68), o referido
dispositivo ndo deixa claro a situagdo juridica do nascituro. Para o autor, a primeira parte do
artigo demonstra que o nascituro ndo € pessoa, mas em sua segunda parte indica justamente o
contrario ao afirmar que “a lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro”
(BRASIL, 2002). Assim sendo, Lando e Carvalho Filha (2018, p. 38) asseveram que a lei

deixa duvidas, tendo em vista que, ao mesmo tempo que coloca a salvo os direitos do

nascituro, ndo o considera pessoa.

Com efeito, a polémica que envolve a personalidade juridica do feto perdura até hoje.
Para explicar o inicio da personalidade, ha trés Teorias fundamentais: a Teoria Natalista,

Teoria Condicional e Teoria Concepcionista.



Levando em consideragdo a Teoria Natalista, Tartuce (2021, p. 69) salienta que a
referida corrente prevalecia entre os autores modernos do Direito Civil, eis que, baseando-se
na literalidade do art. 2° do Cddigo Civil, ¢ exigido o nascimento com vida. Portanto, o
nascituro ndo teria direitos, mas sim, sua mera expectativa. Pereira (2024, p. 184), um dos
adeptos a teoria em questdo, ressalta que o nascituro ndo ¢ pessoa e, por conseguinte, ndo tem

personalidade juridica. Segundo o professor:

O nascituro nao ¢ ainda uma pessoa, ndo ¢ um ser dotado de personalidade juridica.
Os direitos que se lhe reconhecem permanecem em estado potencial. Se nasce e
adquire personalidade, integram-se na sua trilogia essencial, sujeito, objeto e relagdo
juridica; mas, se se frustra, o direito ndo chega a constituir-se, ¢ ndo ha falar,
portanto, em reconhecimento de personalidade ao nascituro, nem se admitir que
antes do nascimento ja ele ¢ sujeito de direito (PEREIRA, 2024, p. 184).

De acordo com Tartuce (2021, p. 69), a teoria em questdo estd completamente distante
das novas técnicas de reproducdo assistida e da protecdo dos direitos do embrido, negando,
inclusive, ao nascituro, os seus direitos fundamentais. Ndo obstante, a referida corrente
confronta diversos dispositivos do Codigo Civil que defendem os direitos daquele que ainda

nao nasceu.

Superado esse ponto, a corrente Condicionalista ou da Personalidade Condicional,
Gongalves (2023, p. 44) aduz que o nascituro ¢ pessoa condicional, ou seja, a aquisicdo da

personalidade esta sob uma condi¢ao suspensiva: o nascimento com vida.

Para Tartuce (2021, p. 69), o maior fundamento para a referida teoria € o artigo 130 do
Cédigo Civil, o qual embasa a existéncia de direitos sob condi¢ao suspensiva. Nesse sentido,

o autor critica a teoria em questdo ao afirmar que ecla ¢ apegada apenas a questdes

patrimoniais, ndo abragando, também, os direitos da personalidade (TARTUCE, 2021, p. 70).

A insuficiéncia de ambas as correntes foi demonstrada, segundo Gongalves (2023, p.
45), pelo arcabougo juridico que garante protecdo ao nascituro, como a possibilidade do
nascituro ser objeto de reconhecimento voluntério de filiagdo (art. 1.609, paragrafo unico); a
possibilidade de receber doagdo (art. 542) e ser contemplado em testamento (art. 1.798). Além

disso, ndo se pode esquecer que a lei penal criminaliza o aborto.

Surge, portanto, uma terceira corrente: a teoria Concepcionista. Segundo Chinellato
, D. - , a corrente em tela sustenta que a personalidade juridica se inicia no
2009, p. 431-432 t tel tenta q p lidade jurid

momento da concepg¢do, € ndo, no nascimento com vida, haja vista que, para resguardar



inameros direitos do nascituro, ndo ¢ necessario aguardar o seu nascimento, como ¢ 0 caso

dos direitos da personalidade.

Aduzem a autora que, em sede de Direito Internacional, o direito a vida do nascituro é
expressamente previsto pela Convengdo Americana dos Direitos Humanos e pelo Pacto de
San José da Costa Rica. Além disso, a propria Constitui¢do Federal de 1988, assegura a
inviolabilidade do direito a vida. De acordo com a referida professora, seria incoerente
resguardar o direito a vida, e, ao mesmo tempo, condicionar o nascimento com vida para ser

sujeito de direitos (CHINELLATO, 2009, p. 431).

Nessa toada, parte da doutrina vem entendendo pelo resguardo de direitos
extrapatrimoniais do nascituro. Na concepcdo de Barbosa e Madaleno (2015, p. 294), a
titularidade dos direitos da personalidade ndo estd vinculada a aquisicdo de personalidade
juridica, portanto, pouco importa se o nascituro ¢ pessoa natural conforme dispde do art. 2° do
CC. Para os autores, os direitos extrapatrimoniais abrangem todas as pessoas que pertencem a

espécie humana, independentemente se possuem ou nao personalidade.

2. AUTODETERMINACAO CORPORAL DA GESTANTE FRENTE AOS
DIREITOS DO NASCITURO

Conforme aduz Lando e Carvalho Filha (2018, p. 70), o ser humano goza de direito
sobre o seu proprio corpo, direito este que confere ao seu titular maxima prote¢do. No
entanto, o referido direito ndo revela apenas o cuidado relacionado ao fisico, mas também, o
cuidado em relagao aos aspectos morais e psiquicos da pessoa. Em verdade, trata-se de direito
da personalidade que tutela ndo s6 o corpo, mas também a mente do individuo, sendo vedada

qualquer conduta que possa ofender tais direitos.

A partir dessa premissa, os autores ainda ressaltam que o direito ao proprio corpo
constitui  direito  fundamental, consequentemente, irrenunciavel, garantindo sua
autodeterminagdo. Nesse sentido, cada pessoa tem liberdade para escolher o que entende ser
melhor para si, para sua saide e para que tenha uma vida digna, com mais qualidade e bem

estar (LANDO; CARVALHO FILHA, 2018, p. 71-72).

Em contrapartida, existem situagdes em que sdo necessarias restri¢cdes para o exercicio

da autodeterminacdo. Consoante ao entendimento de Barbosa e Madaleno (2015, p. 292), a



gravidez ¢ um exemplo. Aceitar a maternidade requer 6nus ¢ bonus durante os nove meses de
gestacdo. Tal condi¢do implica & genitora abstencdo de inimeros direitos em favor de seu
filho, para que possa atender todas as necessidades daquele que, naquela situacdo, € o mais

vulneravel.

Nesse sentido, temos dois direitos contrapostos. De um lado, temos autodeterminagdo
corporal da mae e, de outro, temos o direito a vida e a satide do nascituro. Ainda nas palavras
de Barbosa e Madaleno (2015, p. 294), a invocacdao de direito de liberdade da gestante ¢

limitada ao direito a vida e a satde do nascituro.

Os autores trazem como situacao hipotética o direito do concepto ao nascimento com
vida e, em contrapartida, o direito ao uso de drogas ou alcool pela mae. Neste caso, defendem
“a prevaléncia do primeiro, a ponto de o exercicio dessa autonomia privada configurar, no
caso, ato ilicito, passivel de reparacdo civil quando houver causado dano ao concepto”

(BARBOSA; MADALENO, 2025, p. 294).

Ha situagdes, contudo, mais delicadas, as quais merecem mais aten¢do, como € o caso

do aborto praticado pela gestante.

Enquanto Berti (2008, p. 29) afirma que a gestacdo ¢ para a vida da mulher, do casal e
da familia um momento de grande alegria, sendo considerada, em algumas sociedades, um
momento privilegiado; para Souza (2019, p. 124), ha um controle social pré-estabelecido
sobre o corpo da mulher regido pelas diferentes esferas de poder, sejam elas, o Estado, a

religido ou o proprio marido/companheiro.

No mesmo sentido, Barroso (2012, p. 101), esclarece que o direito ao aborto estaria
dentro da autonomia de vontade da mulher, ou seja, estaria dentro de sua liberdade basica.
Segundo o ministro, o argumento que contrapde tal liberdade seria a vontade de nascer do
feto, contudo, tal afirmativa é refutada a medida que o nascituro ndo tem nenhum grau de
autoconsciéncia. Além disso, caso a vontade de nascer do feto prevalecesse sobre a liberdade
da mulher, a gestante se transformaria em um meio para satisfa¢ao de outra vontade. Portanto,
haveria flagrante violagdo a dignidade da pessoa humana, uma vez que a mulher nao teria fim

em si mesma.

Diniz (2017, p. 54-55), por sua vez, argumenta que o feto ndo faz parte do corpo da

mulher, portanto, caberia aos médicos e aos pais conservar a vida do nascituro. Ressalta,



inclusive, que ndo cabe ao Estado, através de lei, conferir aos genitores, direito sobre a vida e

sobre a morte do concepto:

O seu direito a vida é maior do que qualquer direito da mulher ao seu corpo, ja que
deste ndo faz parte. Inconcebivel seria que um Estado pudesse dar aos pais, por meio
de lei, direito sobre a vida ou a morte de seu filho. A sociedade ndo pode editar leis
que imponham a vida ou a morte. Se o feto pudesse falar, perguntaria: por que nao
tenho direito de nascer? Se fosse condenado a morte diria a0 magistrado: por que
nao posso viver? Sem qualquer defesa, ndo tem chance alguma de recorrer; seu
destino sera a morte (DINIZ, 2017, p. 54-55).

Lando e Carvalho Filha (2018, p. 73) apresentam a ideia de que a autodeterminagdo
corporal da mulher representa o direito a liberdade sexual e os direitos reprodutivos. Portanto,
uma vez garantidos saude e bem-estar a mulher, tais condi¢des irdo repercutir diretamente em
sua escolha de querer ou ndo ter filhos, devendo sua vontade ser respeitada. Assim, “a
vontade da mulher de ndo querer gestar ¢ assegurada pela integridade corporal, da mesma
forma que a mulher gestante tem o direito-dever a uma gravidez saudavel” (LANDO;

CARVALHO FILHA, 2018, p. 73).

Deste modo, conclui que, uma vez resguardada a integridade corporal da mulher,
garante-se autonomia para se decidir se deseja ou ndo ter filhos. Nao pode, contudo, os
interesses da gestante conflitarem com os interesses do nascituro. Isso porque, para os autores,
os direitos reprodutivos da mulher devem ser tratados como “poder-dever”, & medida que

carrega em seu ventre uma vida humana (LANDO; CARVALHO FILHA, 2018, p. 73).

3. EXERCICIO DO PLANEJAMENTO FAMILIAR E DA PARENTALIDADE
RESPONSAVEL

Lobo (2023, p. 34), salienta que a familia, como estrutura dindmica, carrega consigo
um dos compromissos mais importantes com o futuro, eis que a maternidade e a paternidade
lidam com seres em desenvolvimento e que se tornardo pessoas com pleno discernimento.
Desta forma, ainda que ndo haja sentimento de afetividade dos pais para com seus filhos, o
direito lhes impde deveres juridicos (dever de assisténcia, educagdo e criacdo de seus filhos

menores), nos termos do art. 229 da Constituicdo Federal.

Em complemento, Pereira (2023, p. 94) argumenta que a paternidade € essencial para a

vida do sujeito, uma vez que € base para toda a estrutura psiquica do individuo. Nesse sentido,



entende que os pais devem assumir o Onus e o bonus da cria¢do de seus filhos, tendo eles sido
ou ndo planejados. Desta forma, tal principio se apresenta como um conjunto de deveres que
visam o melhor interesse da crianca. A assisténcia moral e afetiva ¢, portanto, um dever

juridico, e sua violagdo caracteriza-se como ato ilicito.

Em relacdo ao planejamento familiar, Moraes (2019, p. 58), consoante ao disposto ao
§ 7°, do art. 226 da CF/1988, esclarece ser este um direito a toda e qualquer pessoa, devendo o
Estado propiciar condigdes para tanto, sendo vedada sua intervencdo na escolha do casal ter

ou nao filhos.

Além disso, Pereira (2023, p. 93) sustenta que o planejamento familiar ndo interessa
apenas a familia, mas ao Estado, eis que a irresponsabilidade dos pais, somada a questdes
econdmicas, urge inumeros problemas sociais, como gravidez precoce e aumento no indice de

criminalidade.

No que tange ao entendimento de Moraes (2019, p. 60), o planejamento familiar ndo
se resume a vontade do pai ou da mae, mas sim a formacdo de uma familia estruturada

econOmica e emocionalmente. Leva-se em consideragao, portanto, o interesse da prole.

Sendo assim, o mau exercicio do poder familiar ¢ um dano a personalidade do filho,
ou seja, o abandono ou a rejei¢do da prole implica na violacdo de direitos, o que gera,
consequentemente, o dever de indenizar (PEREIRA, 2023, p. 95). O art. 229 da Constitui¢do
ndo deixa duvidas de que “os pais t€ém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores
(...)” (BRASIL, 1988), devendo ser exercidas tais obrigagdes desde o momento da concepgao,

conforme ressalta Teixeira (2005, p. 133 apud BARBOSA; MADALENO, 2015, p. 295).

4. DA RESPONSABILIDADE CIVIL APLICADA A CONDUTA DA MULHER
GESTANTE

4.1 O DECLINIO DA DOUTRINA DA IMUNIDADE PARENTAL

Conforme assinala Berti (2008, p. 206), a possibilidade de indenizacdo ao nascituro
pela genitora ¢ decorrente do declinio da doutrina da imunidade parental. A referida doutrina
consagra, sobretudo nos sistemas de Common Law, que ndo haveria a possibilidade de

propositura de acdes indenizatorias de filhos em face de seus pais.



A citada doutrina tem origem nos Estados Unidos e ndo ha no ordenamento juridico
patrio qualquer doutrina que se assemelhe a ela. Seu principal objetivo ¢ garantir a ordem
publica e a manutencdo do convivio familiar, conferindo aos pais protecdo especial, de tal
modo que os filhos ndo poderiam pleitear qualquer indenizagdo em face deles,

independentemente dos motivos invocados (BERTI, 2008, p. 206-207).

Conforme Haley (1996, p. 577, tradugdo nossa), o primeiro caso que deu origem a
imunidade parental ocorreu em decisdo do Supremo Tribunal de Mississipi, mais
precisamente em Hwelette v. George. A demandante era a filha menor da ré. Ela havia
processado a mae por carcere privado, alegando que foi internada injustamente em um

manicOmio.

O tribunal, porém, baseou a sua decisdo em razdes meramente politicas. De acordo
com a decisdo, enquanto os pais ¢ a crianga forem obrigados por seus deveres familiares
reciprocos, o filho ndo poderia buscar reparagdo civil em face dos genitores. Isso porque, tais
causas minariam a paz e a harmonia das familias e, consequentemente, iria enfraquecer uma
politica publica solida e o melhor interesse da sociedade. Por fim, o Tribunal entendeu que as
leis criminais seriam suficientes para conferir prote¢do as criangas (HALEY, 1996, p. 577-

578, traducao nossa).

Nessa toada, Michel Schooyans (2001, p. 35-44 apud BERTI, 2008, p. 207), reuniu
alguns motivos que justificariam a aplicagdo da referida doutrina, dentre eles estdo: o
interesse da sociedade na preservagdo da unidade familiar, da autoridade parental e da saude
financeira do lar; a possibilidade de conluio entre as partes em casos envolvendo indenizagdes
por seguradores ¢ a possibilidade de lides fundadas em motivagdes superficiais saturar o

sistema judicidrio.

Conforme ensinamento de Hollister (1982, p. 508, traducdo nossa), a doutrina vem
sofrendo limitacdes, uma vez que a visdo social acerca do relacionamento entre pais e filhos
também tem mudado. Para o autor, a prole ¢ vista como individuo com direitos préprios e a
relacdo pais-filhos tem se tornado cada vez mais igualitaria. Nesse sentido, as criangas nao
sdo mais vistas como seres que devem ser derrotados pelos adultos, mas como pessoas

amigaveis e que ndo desejam tirar proveito financeiro dos pais.

Desta feita, Berti (2008, p. 208-209) salienta que, a partir de 1963, a doutrina da

imunidade parental se tornou enfraquecida, sendo invocada apenas em situagdes excepcionais.
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4.2 AS CONDUTAS PRATICADAS PELA GESTANTE CONSIDERADAS COMO
PREJUDICIAIS AO NASCITURO

De acordo com Moraes (2019, p. 167), o periodo da gravidez merece uma atengao
especial da mulher, sobretudo, nos primeiros meses de gestacdo. No entanto, Berti (2008, p.
140) enfatiza que inumeras mulheres tém comportamentos inadequados, seja por excessos ou

por negligéncia, possibilitando abalo fisico ou psicoldgico ao nascituro.

No mesmo sentido, Lando e Carvalho Filha (2018, p. 199) asseveram que o art. 2° do
Codigo Civil poe a salvo desde a concepgao os direitos do nascituro. Deste modo, a violagao
dos direitos do nascituro por condutas da genitora, causadas por uma acdo ou omissao,

negligéncia ou imprudéncia, configuram atos ilicitos.

Os autores trazem o exemplo de uma gestante que se utiliza de métodos abortivos, ndo
ocasionando, contudo, a morte do feto. Nesta situagdo, apesar do nascituro, provavelmente,
nascer com vida, terd que fazer uso de algum tipo de assisténcia médico-hospitalar, por culpa
exclusiva da mae, infringindo o direito a vida e a satde do filho (LANDO; CARVALHO
FILHA, 2018, p. 199).

Berti (2008, p. 142-143) comenta a respeito do uso de drogas, tabaco e 4lcool durante
a gravidez. No mesmo sentido, Malta (2001, p. 16) menciona decisdo proferida pelo Juizo da
Infancia e da Juventude de Belo Horizonte, Minas Gerais, determinando que a gestante,
usuaria de drogas e no oitavo més de gravidez, cuidasse adequadamente de seu filho,
comparecendo as consultas médicas e observando as orientagdes dadas pela equipe de

profissionais da satide do Juizado (apud BERTI, 2008, p. 143).

No entanto, conforme Barbosa e Madaleno (2015, p. 301-303), algumas atitudes
praticadas pela gestante sdo de facil aferi¢ao, outras, por sua vez, demandam uma cogni¢ao
mais apurada, sobretudo no tocante a culpa e ao nexo de causalidade. Como exemplo,
menciona o uso de medicamentos durante a gestacdo para tratamento de saude da mulher,
porém, com efeitos colaterais nocivos ao feto. Nesse sentido, indaga: a gestante deveria

suspender o tratamento em favor da satde fisica de seu filho?
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Para os autores, a resposta somente poderia ser dada no caso concreto. No entanto,
tracam alguns caminhos para solucionar a problematica (BARBOSA; MADALENO, 2015, p.
303-304):

Deve-se tentar, em primeiro lugar, substituir o farmaco nocivo por outro que nio
interfira na saide do nascituro. Nao sendo possivel, deve-se sopesar qual o mal
menor, se para a mae suspender o tratamento, ou se para o nascituro sofrer a
exposi¢io & medicagdo. Nio existe aqui uma resposta aprioristica. Haverd ilicitude
civil sempre que o tratamento ou a medicagdo puderem ser substituidos ou
suspensos sem riscos a vida ou a integridade fisica e psiquica da gestante. A sua
continuidade, por ato voluntario ou por negligéncia ou imprudéncia, do médico ou
da gestante, quando produzir dano no nascituro, subsume-se ao conceito de ilicitude

civil (CC, 186) indenizavel (CC, 927) (BARBOSA; MADALENO, 2015, p. 303-
304).

Lando e Carvalho Filha (2018, p. 254-255) mencionam os casos de mulheres que
possuem determinada doenca infectocontagiosa ou sexualmente transmissivel. Narram trés

hipoteses:

a) a mulher esta gravida e, no entanto, ¢ acometida pela doenga sem qualquer conhecimento.
Neste caso, ndo héa que se falar em responsabilidade, eis que ndo se vislumbra o elemento
culpa.

b) A mulher estd gravida e ¢ acometida pela doenga, com o conhecimento da possibilidade
de transmissdo, restando configurada a culpa e, em caso de dano ao nascituro, tera o dever
de indenizar.

¢) A mulher ndo estd gravida, mas é portadora da doenga. Ainda que tenha ciéncia de
transmissdo da moléstia ao feto, engravida. Nesta situacdo, também restou configurada a

culpa e, em caso de prejuizo ao nascituro, nasce o dever de indenizar.

Lando e Carvalho Filha (2018, p. 213) relatam, também, as situagdes em que casais
com parentesco (como colaterais de 3° ou 4° grau) resolvem procriar. Segundo os autores, os
genitores que negligenciam o dever de cuidado e ndo procuram profissionais especializados
no assunto, devem ser responsabilizados civilmente pelas malformagdes que o feto possa vir a
desenvolver. Aqui, a responsabilidade civil sera subjetiva, devendo haver a demonstragao de

culpa, eis que ndo se trata de atividade de risco praticada pelos genitores.

Por fim, conforme quadro explicativo a respeito da responsabilidade civil da gestante,
o Professor Moraes (2019, p. 170) afirma que as condutas exercidas pela mae, seja consumo

de bebidas alcoodlicas ou o uso de drogas como antes mencionado, podem gerar tanto



12

indenizacdo por danos morais, quanto por danos materiais, caso aquele que vier a nascer com
vida fique limitado para o exercicio da atividade laborativa. Nao obstante, a depender da
gravidade ou da extensdo do dano, a gestante podera ser punida, além da reparacao civil, com

a destitui¢ao do poder familiar (LANDO; CARVALHO FILHA, 2018, p. 201).

4.3 O DANO GENETICO E O DANO PRE-NATAL

Conceitua-se dano “como sendo uma lesdo a um bem ou interesse juridicamente
tutelado, (...) quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da
personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade” (CAVALIERI FILHO,
2023, p. 94).

Conforme serd exposto, a relagdo existente entre gestante e nascituro possibilita os
danos mais comuns, que sdo o dano genético e o dano pré-natal (BARBOSA; MADALENO,
2015, p. 299).

O dano genético ¢ caracterizado por uma agressao aos genes do nascituro que tenha
afetado seu genoma e, consequentemente, tenha gerado malformacgdes que dificultem ou

reduzam a qualidade de vida da pessoa nascida (BARBOSA; MADALENO, 2015, p. 299).

O dano genético ocorre, por exemplo, quando os genitores tém grau de parentesco
préoximo ou possuem traco genético de alguma doenca, sendo transmitida ao nascituro no
momento da fecundagao, como ¢ o caso da Anemia Falciforme. Ressalta-se, também, o caso
em que a gestante ¢ exposta a um fator externo como radiacdo ou produtos agrotoxicos,
gerando mutagdo genética ao feto e a consequente malformagdo do nascituro (LANDO;

CARVALHO FILHA, 2018, p. 239-240).

Para Diniz (2017, p. 636-637), na vida intrauterina, ou em casos de fertilizacdo in
vitro, ¢ vedada a manipulagdo genética, com a finalidade de alterar a descendéncia do doador
do gameta manipulado. Desta forma, a autora alega que experiéncias cientificas para obtencgao
de seres geneticamente superiores, por exemplo, também sdo proibidas, constituindo ato

atentatorio ao patrimdnio genético da humanidade e a dignidade humana.

A manipulagdo, contudo, pode ocorrer para fins terapéuticos ou para tratamento de
defeitos genéticos, respeitando-se principios éticos, como o da autonomia e da beneficéncia,
bem como deve ter aprovacdao prévia da Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranga

(DINIZ, 2017, p. 636).
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Nesse sentido, imperioso mencionar situagcdo ocorrida nos Estados Unidos, no ano de
2002, em que um casal de lésbicas surdas, chamadas Sharon Duchesneau e Candace
McCullough, decidiu que o seu bebé também iria portar a mesma deficiéncia. Assim, através
da inseminag¢do artificial, pediram a um amigo que tinha histérico de surdos na familia que

fizesse a doagdo do sémen. Meses depois, a crianga realmente nasceu surda (BBC Brasil,

2008).

Em entrevista, as mulheres alegaram que seriam as melhores maes que o menino
poderia ter, eis que conheciam cada limitacdo e necessidade que a doenca causava, podendo
lhe oferecer as melhores orientagdes. O casal nao reconhecia a surdez como uma deficiéncia,

mas sim, como uma identidade cultural (BBC Brasil, 2008).

Apesar do caso ter ocorrido nos Estados Unidos, Moraes (2019, p. 219) alega que,
situacdes como essa podem ser classificadas como uma conduta dolosa, devendo haver
responsabilidade, tanto na area civil, quanto na area penal. Sustenta que o uso de técnicas de
reproducdo humana assistida com o intuito de escolher, intencionalmente, embrides com
anomalia genética para ser implantado, como o caso narrado, fere a dignidade fisica e

psiquica da prole, podendo, inclusive, inabilitar a pessoa para o trabalho.

Desta forma, Barbosa e Madaleno (2015, p. 300) afirmam que, sabendo ou ndo dos
fatores de risco, o projeto parental ndo pode ser elaborado para satisfacdes egoistas, sem

qualquer preocupacao com a qualidade de vida do filho.

No mesmo sentido, conforme Lando e Carvalho Filha (2018, p. 216), havera
responsabilidade civil subjetiva no caso dos pais que tenham conhecimento de doenga
genética que possa vir a causar lesdo aos genes do nascituro e, ainda sim, insistam em
engravidar, sem qualquer aconselhamento genético. Portanto, eventual malformacdo
congénita que acometa ao feto, devera ser reparada pelos genitores, desde que comprovada

culpa (LANDO; CARVALHO FILHA, 2018, p. 216)

Barbosa e Madaleno (2015, p. 300) definem o dano pré-natal como aquele causado por
condutas inapropriadas ou imprudentes da gestante, dentre elas, cabe citar o uso de drogas,
fumo ¢ alcool, as quais s3o aptas a comprometer a saude do filho, ou interferir na sua
qualidade de vida apds o nascimento. O dano pré-natal, por sua vez, ndo possui ligacdo com

fatores genéticos, como ¢ o caso da transferéncia de genes com defeito pelos genitores

(LANDO; CARVALHO FILHA, 2018, p. 220).
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Da mesma forma que o dano genético, o dano pré-natal também ¢ passivel de
indenizacdo, eis que a malformacao congénita ¢ consequéncia de ofensa ao direito a saide do
nascituro, configurando, portanto, ato ilicito, por forca do art. 186 do Cédigo Civil® (LANDO;
CARVALHO FILHA, 2018, p. 220).

Em sintese, ambos os danos aqui mencionados geram a malformagdo congénita do
nascituro, no entanto, o que os diferenciam ¢ a sua origem. Assim, enquanto o dano genético
macula a constitui¢do genética do feto, o dano pré-natal, por sua vez, ocorre com a afetacdo

de substancias ou 6rgaos do corpo humano (LANDO; CARVALHO FILHA, 2018, p. 240).

Assim, conforme aduzem Barbosa e Madaleno (2015, p. 304), a partir do momento em
que a parentalidade responsavel foi consagrada a principio constitucional, ndo caberia alegar o
desconhecimento ou a desinformagdo para a pratica de atos irresponsaveis causados pelos

pais.

4.4 O NEXO DE CAUSALIDADE

De acordo com Berti (2008, p. 179), a responsabilidade civil apenas nasce quando
existe correlagdo entre o dano e o ato ilicito praticado pelo autor. Desta forma, o dano

somente sera indenizado quando houver um laco de causalidade.

O nexo causal seria, conforme Cavalieri Filho (2023, p. 60), o elemento referencial
entre a conduta e o resultado, permitindo descobrir o causador do dano. Ainda menciona que ¢
um eclemento indispensavel para afericdo da responsabilidade civil, seja ela objetiva ou
subjetiva. Desta forma, pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo ha responsabilidade

sem nexo de causalidade.

Dito isso, sinalizam Barbosa e Madaleno (2015, p. 301), que nas relagdes materno-
filiais, a mae somente podera ser responsabilizada por prejuizos ao nascituro ou, futuramente
a crianga, caso seja possivel a comprovagao de que o resultado danoso (dano genético ou pré-
natal) tenha sido causado por acdo ou omissdo, negligéncia ou imprudéncia sua durante a

gravidez.

3 ~ - (. C oA . N .
Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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Para a comprovagdo do nexo de causalidade entre a possivel conduta da gestante ¢ o
dano ao nascituro, Lando e Carvalho Filha (2018, p. 102-104) apontam trés principais teorias:
teoria da equivaléncia dos antecedentes, teoria da causalidade adequada, e teoria da

causalidade parcial.

Em relagdo a teoria da equivaléncia dos antecedentes, ndo ha distingdo entre causa e
condic¢do. Portanto, se existem inimeras condigdes que concorreram para o0 mesmo resultado,
todas terdo o mesmo valor, ndo havendo indagagdes se uma delas foi mais ou menos eficaz ou

adequada (CAVALIEIRI FILHO, 2023, p. 61).

Desta forma, para saber se determinada condi¢ao foi uma das causas que gerou o
resultado danoso, o magistrado fara uma eliminagao hipotética desta condi¢ao. Caso o ato
ilicito desapareca, a condi¢do contribuiu para a formacgdo daquele resultado (CAVALIERI

FILHO, 2023, p. 61).

Para a segunda teoria, a causa que gerou o dano ¢ o antecedente mais adequado a
produgdo de determinado resultado. Assim sendo, “se varias condi¢des concorreram para
determinado resultado, nem todas serdo causas, mas somente aquela que for a mais adequada

a produgdo do evento’ (CAVALIERI FILHO, 2023, p. 62).

Nesse sentido, o referido autor faz o seguinte questionamento: como estabelecer,
dentre inlimeras condi¢des, qual foi a mais adequada? Cavalieri Filho (2023, p. 62) sustenta
que nao ha uma “féormula hipotética”, mas tera que ser analisado o caso concreto, com bom

senso e ponderagao.

Por sua vez, Lando e Carvalho Filha (2018, p. 105) afirmam que, na area médica, a
teoria da causalidade parcial, ou teoria da causalidade alternativa, ¢ a mais aplicada,
sobretudo, quando se trata em perda de uma chance. Esta ocorrerd quando for possivel
identificar o grupo que deu origem ao dano, contudo, ndo ¢ possivel identificar, com precisao,
qual agente do grupo foi o causador do ato ilicito. Nessa situa¢ao haveria, portanto, presungao
de responsabilidade solidaria, entendendo que todos os integrantes concorreram para que o

evento danoso ocorresse.

Como exemplo, Moraes (2019, p. 167) narra um caso ocorrido na Australia em que
Nicole Lynch, representada por sua tia, moveu acdo indenizatéria contra a genitora. Relata

que a mae agiu de forma imprudente, eis que, durante o periodo de gravidez, foi ajudar a
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reunir o gado com uma caminhonete, tendo esta capotado. Nicole nasceu com deficiéncia

cerebral, tendo dificuldades para falar, enxergar e se locomover sozinha.

Lando e Carvalho Filha (2018, p. 202), ao analisarem o caso, aduziram que a conduta
da gestante foi manifestamente culposa. Isso porque a mae de Nicole dirigia a caminhonete
num declive acidentado, com risco iminente de danos ou até mesmo de morte do nascituro.
Sustentam, ainda, que, caso a mulher fosse mais preocupada com sua gestagcdo, jamais teria se

colocado em tais circunstancias, assumindo os riscos de sua conduta.

Nesse sentido, restaram demonstrados, in casu, todos os pressupostos para a afericao
da responsabilidade civil. Assim, uma vez presentes a conduta culposa da mae, a
malformagdo congénita da menina (dano) e o nexo de causalidade, o qual foi comprovado

posteriormente por especialistas, resta @ mulher\mae o dever de indenizar.

4.5 O DEVER DE INDENIZACAO AO NASCITURO

Segundo sustenta Moraes (2019, p. 125), os pressupostos da responsabilidade civil
sdo: acdo ou omissdo, dano, nexo causal e culpa. Desta forma, inexistindo excludentes, o
agente deverd indenizar pelo prejuizo ocasionado. Afirma, ainda, que ndo ¢ apenas o ato
ilicito que gera o dever de indenizagdo pela gestante, mas o abuso de poder em relacdo ao

filho (MORAES, 2019, p. 262):

O dever de indenizar danos produzidos ndo se origina apenas dos atos ilicitos;
aquele pode decorrer tanto do abuso de direito como de atos licitos, como acontecem
em algumas situagdes de danos provocados ao embrido, ao nascituro e aos filhos
provenientes das técnicas de reproducdo humana assistida (MORAES, 2019, p. 262).

De acordo com Lando e Carvalho Filha (2018, p. 192), o nascituro goza de direitos,
como estd disposto na segunda parte do art. 2° do Cddigo Civil. Desta forma, para os autores,
uma vez o nascituro sendo considerado sujeito de direitos, tendo personalidade juridica e
capacidade de direito, poderd ingressar com agao indenizatéria, sendo representado pelos pais

ou por seu representante legal, para requerer eventual compensacdo de danos.

De acordo com Dinamarco (2017, p. 123), o artigo 70 do Cddigo de Processo Civil

trata da capacidade processual®. Assim, explica que o instituto da capacidade divide-se em

4 , . . . .
Art. 70. Toda pessoa que se encontre no exercicio de seus direitos tem capacidade para estar em juizo.
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capacidade de ser parte e capacidade de estar em juizo. A primeira ¢ atribuida a qualquer
pessoa titular de direitos e obrigacdes na esfera civil, inclusive o nascituro. A capacidade de
estar em juizo, por sua vez, depende que a pessoa tenha discernimento, estando em pleno
exercicio dos seus direitos, ndo tendo, portanto, o nascituro capacidade para ser parte no

Processo.

Ainda que o nascituro ndo tenha capacidade processual, Barbosa ¢ Madaleno (2015, p.
298) entendem que nado hé dbice para que o nascituro possa valer-se de medidas judiciais para
que os seus direitos de personalidade sejam garantidos, exceto determinadas restricdes legais

quanto a capacidade e a legitimidade processuais.

No mesmo sentido, Barbosa e Madaleno (2015, p. 298) entendem que o nascituro
pode, em agdo judicial, ser representado, no caso pelo pai, ou por curador especial. Ressalta-
se, ainda, que a curatela do nascituro requer a prévia destituicdo do poder familiar da gestante

ou sua interdicao.

Compreendem, também, que o Ministério Publico, por forca do art. 127 da
Constituicio Federal’, podera atuar como legitimado extraordinirio em prol de interesses
indisponiveis. Além disso, o art. 201, incisos III e VIII do Estatuto da Crianca ¢ do
Adolescente® prevé a possibilidade de o Parquet propor medidas eficientes para que suspenda

ameagas contra a vida do feto (BARBOSA; MADALENO, 2015, p. 298).

Conforme Chinellato (2009, p. 455-456), a tematica ndo ¢é recente. Em 2007, foi
proferido acordao no Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, de relatoria do Des. José
Cardinale, em que foi reconhecido o direito do nascituro requerer em juizo o atendimento
médico pré-natal, prestado através de assisténcia a mae. Desta forma, entendeu pela

capacidade processual do feto.

Desta forma, conforme salientam Lando e Carvalho Filha (2018, p. 247), o nascituro

deve ser considerado pessoa, sendo garantidos direitos e deveres, ainda que nao possa exercé-

> Art. 127. O Ministério Plblico é instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,

incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

® Art. 201. Compete ao Ministério Publico: (...) III - promover e acompanhar as agdes de alimentos e os

procedimentos de suspensdo e destituicdo do patrio poder, poder familiar, nomeagdo e remogdo de tutores,
curadores e guardides, bem como oficiar em todos os demais procedimentos da competéncia da Justica da
Infancia e da Juventude; (...) VIII - zelar pelo efetivo respeito aos direitos e garantias legais assegurados as
criangas ¢ adolescentes, promovendo as medidas judiciais ¢ extrajudiciais cabiveis (...).
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los, uma vez que ndo tem capacidade para estar em juizo. No entanto, seus direitos, sejam eles
patrimoniais ou personalissimos, devem ser assegurados e, para tanto, o representante legal ird
zelar pelos seus interesses. Salienta-se que, o representante legal do nascituro serd o seu

genitor e, na sua auséncia, o curador especial.

4.6 ANALISE DE CASOS E JURISPRUDENCIAS COMPARADAS AS DECISOES
DOS TRIBUNAIS NORTE-AMERICANOS: ACOES DE WRONGFUL BIRTH E
WRONGFUL LIFE

Em complemento ao estudo realizado, necessario abordar a respeito das acdes de
Wrongful Birth (nascimento indevido) e Wrongful Life (vida injusta), termos utilizados pela

jurisprudéncia anglo-americana.

As acdes de wrongful birth representam o nascimento indevido em razdo de
deficiéncia incuravel por uma falha médica. Desta forma, a gravidez, apesar de ter sido
planejada pelos pais, estes ndo foram informados pelos médicos sobre as condi¢des de saude
do feto e, consequentemente, perderam a oportunidade de realizar o aborto, por culpa do
profissional. Exatamente pela perda de tal possibilidade, os pais podem ajuizar a¢do em face
do médico ou do laboratorio, requerendo indenizagdo por danos morais e/ou materiais

(BARBOSA; MADALENO, 2015, p. 305).

Por sua vez, as agdes de Wrongful life sao promovidas pela propria crianga, podendo
ser ajuizada em face dos genitores ou do médico responsavel. Nesta hipotese, ha, por
exemplo, omissdo do profissional quanto a determinada anomalia no feto, ndo informando
que, caso a gravidez ndo seja interrompida, a crianca nascerd com deficiéncia (LANDO;

CARVALHO FILHA, 2018, p. 204).

Nesse sentido, enquanto as agdes de Wrongful Birth sao voltadas aos danos sofridos
pelos pais; nas acOes de wrongful life, o demandante ¢ a propria crianca, com base nos
prejuizos sofridos por ela. Ademais, esta Gltima permite que o filho seja o autor da agdo,
sendo representado legalmente, podendo direcionar a pretensdo em face do médico ou do

hospital ou, até mesmo, dos proprios pais (BARBOSA; MADALENO, 2015, p. 306).

Cardeira (2022, p. 1359) relata o caso McKay vs. Essex Area Health Authority, em que

a crianga nasceu praticamente cega e surda, dentre outras deficiéncias. Isso ocorreu pelo fato
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da mae ter contraido rubéola durante a gestagdo ¢ os médicos informarem, erradamente, vez
que declararam, a época, que ndo havia contraido a referida doenca, de modo que era seguro
dar prosseguimento a gravidez. Assim, a mae ingressou com a acao de Wrongful life em nome

do filho.

Contudo, o Tribunal entendeu que nenhuma indenizagao lhe era devida, uma vez que,
em primeiro plano, ndo haveria como saber se a mae realmente teria abortado se soubesse dos
riscos da doenca e, além disso, ndo haveria como medir o valor da “ndo existéncia”

(CARDEIRA, 2022, p. 1359).

De acordo com Lando e Carvalho Filha (2018, p. 205), ndo haveria a possibilidade de
aplicacdo do direito de “nao nascer” no Brasil, eis que ndo existe norma que permita o aborto
eugénico, com excecdo da anencefalia. Além disso, imperioso lembrar que o direito a vida ¢é

direito fundamental, personalissimo e indisponivel.

Acerca do assunto, Diniz (2017, p. 71-73), ao questionar sobre a legalizagdo da
interrupg¢do da gravidez em casos de descobrimento de patologia grave incuravel ou anomalia
fetal, destaca que se trata de eugenismo social. Na verdade, tal situacdo “lembra a ‘politica
eugenista’ de Hitler, a qual pretendia a legalizagdo do aborto eugénico para evitar nascimento
de criancas defeituosas, com a intentio de obter a melhoria da raga ariana ou ‘higiene racial”

(DINIZ, 2017, p. 73).

Desta forma, importante mencionar o posicionamento da autora, pois segundo ela ndo
¢ licito as pessoas, ao Estado ou a sociedade julgar o valor da vida humana por suas
deficiéncias. Além disso, a referida tese apenas colabora com a falsa crenca de que um
portador de doenga fisica ou mental seria menos feliz ou aproveitaria menos a vida do que

uma pessoa sadia (DINIZ, 2017, p. 73-74).

CONCLUSAO

Apesar do art. 2° do Codigo Civil atribuir personalidade juridica apenas aqueles que
nascerem com vida, os tribunais vém adotando a corrente concepcionista, garantindo os
direitos do nascituro a partir de sua concepg¢do, revelando, assim, o reconhecimento dos
direitos da personalidade ao feto. Consequentemente, farta jurisprudéncia vem admitindo a
possibilidade de indenizagdo ao nascituro por danos a sua integridade fisica, psiquica e/ou

moral.
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Nesse passo, imperioso comentar a respeito da maternidade, mais precisamente da
gravidez, que, ao mesmo tempo que confere a mulher o privilégio de ser mae, confere
também intimeras responsabilidades que irdo acompanha-la nesse periodo. Nesse cenario, a
medida que a gestante tem autonomia privada sobre o seu proprio corpo, tem,
concomitantemente, o dever de cuidado para com o feto que carrega, sendo este valor
fundamental para o Direito das Familias, uma vez que est4 diretamente ligado a paternidade

responsavel e ao planejamento familiar.

Assim, partindo-se de uma andlise doutrindria, chega-se a conclusdo que a mulher
gestante nao pode agir de maneira imprudente ou negligente, fundamentando suas condutas
irresponsaveis no principio da autonomia privada, em virtude dos direitos do nascituro serem
legalmente reconhecidos e garantidos. Consequentemente, a gestante devera abster-se de
determinadas condutas ou atitudes em prol de seu filho, para que seu nascimento seja

saudavel, conferindo-lhe maxima dignidade.

No entanto, ha situa¢des em que a verificagdo do sopesamento de valores entre o bem
estar da mulher gestante frente a satide e a integridade do nascituro ndo ¢ tao clara, exigindo
uma andlise mais aprofundada de cada caso concreto, levando em consideragao todas as suas
peculiaridades. A gestante que necessita consumir determinados medicamentos que sdo
perigosos ao feto ou tem necessidade de realizar uma cirurgia em beneficio do filho sdo

exemplos nitidos da complexidade do tema.

Importante ressaltar que, para que haja o dever de indenizacdo ao feto, ¢
imprescindivel a comprovagao de que o dano foi ocasionado por conduta (agdo ou omissao)
de sua mae. Assim, somente se restar demonstrado o vinculo entre causa e prejuizo, este

ultimo sera reparado.

Contudo, necessario reconhecer a dificuldade na comprovacgdo do nexo de causalidade
entre a possivel conduta da gestante e a malformacao do feto. Sua investigagdo devera ser
minuciosa e, a partir das teorias que se empenham em comprovar o liame entre “causa e
efeito”, o magistrado devera ponderar se, efetivamente, a conduta da mae concorreu, ou nao,

para a producao do ilicito.

Conforme elencado no presente trabalho, existem situacdes que o nexo de causalidade
entre a conduta e o evento danoso ¢ nitido, como o uso de drogas, tabaco ou alcool pela
mulher gravida. Entretanto, ha condigdes em que, para sua configuracdo, ¢ necessaria analise

mais aprofundada do caso concreto.
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Nao ha, portanto, uma regra especifica que resolva todos os casos levados ao
Judiciario e que possa demonstrar, com precisdo, o nexo de causalidade entre os atos da
gestante e os possiveis maleficios causados ao nascituro. Ao revés, cada solucao devera ser
ponderada, caso a caso, observando-se todas as situagdes faticas que, possivelmente,

ocasionaram o ato ilicito.

Assim sendo, uma vez comprovadas a agcdo ou omissdo, culposa ou dolosa, da
gestante, o dano causado ao nascituro e o nexo de causalidade, cabera a ela o dever de
indenizacdo, de ordem moral ou material, em favor do filho. Pois, ainda que o nascituro nao
tenha capacidade para estar em juizo, lhe ¢ conferida, contudo, a capacidade de ser parte.
Nesse sentido, nao ha obice para possivel pretensao indenizatoria dos prejuizos, sendo dever

do representante legal ou do curador especial tutelar e reivindicar os direitos do nascituro.
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