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DIREITOS DO NASCITURO: A (IN)VIABILIDADE DE INDENIZ ACAO
AO NASCITURO QUANTO A POSSIVEIS SEQUELAS ORIUNDAS DO
USO DE DROGADICAO NA GESTACAO.

Franciele Gomes Overbeck

Astrid Heringef

RESUMO:

O presente estudo tem por finalidade abordar o tefesente aos direitos do nascituro, bem
como quando se da o inicio da vida humana, monmenigual passariam a possuir direitos.
De acordo com o Cédigo Civil/2002, art. 2°, a peadidade civil comeca no nascimento com
vida, sendo que a lei pde a salvo, os direitosadeituro, desde sua concepcéao. Partindo deste
pressuposto, explora-se um tema mundialmente caltheaue cada vez mais tem chamado
a atencdo ndo soO para a area da saude publica, teombém da area juridica, o chamado
“bebé de nicotina”. A partir de pesquisas seradisadas quais as consequéncias do uso do
tabaco durante a gestacao para o feto e tambéna gainca apos o seu nascimehio.que
tange aos direitos da crianca gerada, analisapgessibilidade de responsabilidade civil da
mae pelos efeitos que poderéo resultar, em raz8oadeonduta.

Palavras-chave:Biodireito. Direitos do nascituro. Responsabilidamivil da genitora. Bebé
de nicotina.

INTRODUCAO

Embora o ordenamento juridico garanta a todosres $eimanos direitos relacionados
a vida (personalidade), atualmente ainda muitcebaté quanto ao momento exato em que se
passa a adquiri-los, ou seja, quando sera condal@essoa natural (ou pessoa fisica).

A Biblia Sagrada, no livro de Salmos, em seu chpii39 e versiculo 16, parte a,
informa que: “Os teus olhos viram o meu corpo aiitdarme”? Com base neste trecho
biblico, no entendimento cristdo, para Deus ja sorfre)conhecidos por ele desde a
concepcao, sendo assim, o embrido ja possui vida.

No aspecto legal, dispde o art. 2° do Codigo Cigik002 que “A personalidade civil
da pessoa comeca no nascimento com vida; maspdédea salvo, desde a concepcao, 0s

direitos do nascituro.” Note-se que a lei, apesan@o considerar a concepc¢éo para fins da

! Académica do VI semestre do Curso de Direito d& o&npus Santiago, RS.

2 Orientadora. Professora do curso de Direito da, 0&hpus de Santiago, RS.

¥ AURELIO, dicionario. Significado da palavra infoemadj. Sem forma determinada: massa informe.
Disponivel em: http://www.dicionariodoaurelio.confrme.html. Acesso em: 22 jul. 2014.
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personalidade civil, quanto aos direitos patrimisngaobrigacionais, uma vez que estes seréo
assegurados somente no caso de nascimento conpratiEge os direitos do nascituro quanto
a outros aspectos, desde a sua concepgao.

Primeiramente faz-se mister compreender, segunciéngia, quando se da inicio a
vida, ou seja, em que fase de desenvolvimento gidenada, para que passe a condicao de
nascituro e a ter direitos a tutela juridica. Atipadleste ponto € que daremos inicio ao
trabalho, destacando os entendimentos da jurispcialéda doutrina e da lei. Vale ressaltar

que existem diversos prismas sobre o tema e, poytste ndo se esgota por aqui.

1 INICIO DA VIDA HUMANA

Podem-se dividir as fases do desenvolvimento hureantrés estagios. O primeiro € o
estagio germinal de desenvolvimento que dura apradamente até a segunda semana. Nela
acontece a divisdo da célula inicial e, logo amdsnovimentacdo destas células até se
abrigarem as paredes do utero. O segundo estagiengbrionario, onde ocorre a formacéo
dos principais sistemas e 0rgaos e 0 aperfeicoantad estruturas. Seu periodo comeca a
partir da segunda semana e se estende até o fitada semana, aproximadamente. Por fim,
o terceiro estagio € o chamado estagio fetal emaogoere o crescimento, mudangcas na
estrutura do corpo e o aprimoramento dos 6rgaistesr®as,

A personalidade juridica € uma caracteristica mtera todo ser humano, embora se
concretize somente a partir do nascimento com Wdea a Teoria Geral do Direito Civil, a
personalidade juridica, nas palavras de Pablo §liagda e Rodolfo P. Filho: “é a aptiddo
genérica para titularizar direitos e contrair obg@es, ou, em outras palavras, é o atributo

4 DINIZ, Maria Helena.O estado atual do biodireito 9. ed., ver., aum. e atual. de acordo com o @4diy
Etica Médica — S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 149\150

AGRAVO INTERNO. DIREITO CIVIL. SUCESSAO. ACAO ANULAORIA. CESSAO DE DIREITOS
HEREDITARIOS ANTERIOR AO RECONHECIMENTO DE PATERNKADE. DIREITOS DO NASCITURO

A SEREM ASSEGURADOS. Ainda que tenha nascido ema gatterior ao ato, o agravado tem seus direitos
assegurados por lei, na condicdo de nascituropmaaf do artigo 2° do CCB. RECURSO DESPROVIDO.
(Agravo N° 70057748634, Sétima Camara Civel, Tabale Justica do RS, Relator: Liselena Schifino &b
Ribeiro, Julgado em 18/12/2013) (TJ-RS , Relataselena Schifino Robles Ribeiro, Data de Julgamento
18/12/2013, Sétima Camara Civel).

Disponivel em: http://tj-rs.jusbrasil.com.br/junisppdencia/113554013/agravo-agv-70057748634-rs/ovteior-
113554023. Acesso em: 30 set. 14

> MENEZES, Pablo de GodolgF Deportes.com, Revista Digital. Buenos Aires, Afio 18, N° 187, Diciembre de
2013. Disponivel em: http://www.efdeportes.com/efd187ésehvolvimento-na-vida-intrauterina.htm. Acesso
em: 23 ago. 2014.
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necessario para ser sujeito de direftddas a questdo é: Sera que os direitos e obrigacdes
deste individuo sO se concretizardo a partir do rescimento com vida ou poderia ele
usufruir desta capacidade antes mesmo do nascfent

Conforme ja abordado nas consideragfes iniciaiscepe-se que a partir do
posicionamento religioso e também do ordenamemidi¢o, existem alguns direitos que sao
assegurados ao nascituro, desde a sua concepcagueNiange ao direito dos nascituros,
existem trés teorias, cada qual adotada por disedmutrinadores, revelando assim as
divergéncias existentes sobre o tema. S&o elasa teatalista, teoria da personalidade
condicional e a teoria concepcionista

Neste estudo se detém apenas a ultima teoria, @Gpoonista, uma vez que é a
adotada no Brasil, entre doutrinadores e, por cuéeia, apresenta seus reflexos na maior
parte da jurisprudéncia, por ser a que consegueomekplicar a pessoa natural e os direitos
gue esta adquire. Para esta teoria 0 nascituresb@diumana, enquanto esta sendo gerado na
barriga da mae, sendo seus direitos asseguradn€pdigo Civil de 2002 e ganhando forca

pela Lei de Biosseguranca, n. 11.105/05.

® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo Nia. Novo curso de direito civil vol. 1: parte
geral — 15. ed. ver., atul. E ampl. — S&o Paulmi$a, 2013, p. 128.
" Para obter um conhecimento mais aprofundado @ @adeoria natalista e a da personalidade comdiGio
consultar a obra de GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLORILHO, Rodolfo Mario. Novo curso de direito
civil, vol. 1: parte geral — 15. ed. ver., atulafpl. — Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.131.
8 FEO, ChristinaArtigo: Um estatuto para o embrido humano.Revista - Centro Universitario Sdo Camilo -
2010;4(3):274-284. Disponivel em: http://www.saotarap.br/pdf/bioethikos/78/Art03.pdf
MANSANO, JosyaneArtigo: Direitos do Nascituro. Revista espaco académico — n°® 121 — Junho de 2011
Disponivel em: http://periodicos.uem.br/ojs/inddwpfEspacoAcademico/article/viewFile/12442/7066. $se
em: 18 jul. 2014.
GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo Miér Op. Cit., p. 131 e 132.
A Lei de Biosseguranca n. 11.105/05 trata o estid@élulas-tronco embrionarias, conforme segue:
Art. 5°E permitida, para fins de pesquisa e terapia,ilzagfo de células-tronco embrionarias obtidas de
embrides humanos produzidos por fertilizag@dtro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atkesdas
seguintes condicdes:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embribes congelados ha 3 (ted®)s ou mais, na data da publicagdo desta Lei,ueu jg
congelados na data da publicagdo desta Lei, deeotompletarem 3 (trés) anos, contados a partitatka de
congelamento.

§ £ Em qualquer caso, € necessario o consentimentgethiteres.

§ 2 Instituicbes de pesquisa e servicos de salide eplzam pesquisa ou terapia com células-tronco
embrionarias humanas deverdo submeter seus prajef@eciacdo e aprovacao dos respectivos conatésah
em pesquisa.

§ 3E vedada a comercializacdo do material biologicue se refere este artigo e sua pratica implica o
crime tipificado no art. 15 da Lei no 9.434, deedfelvereiro de 1997.
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Diante disso, entende-se que nascituro, segunénamario Aurélio: “adj. e s.m.: Que
ou aquele que ha de nascer. / Direito Diz-se dop puoduto da concepcédo, antes de vir a
luz.® Ou seja, corresponde as fases intrauterina geeet®m o nascimento, sendo assim, o
embrido humano, estando em desenvolvimento no Gtaterno, seria sim detentor da tutela

juridica.

1.1 Direitos do embrido e do nascituro

Uma vez que o ordenamento juridico assegura ostadiréo nascituro desde a
concepgao, entende-se que o embrido, por correspanduma das fases do nascituro,
receberd o mesmo tratamento quanto aos direitas,&oonsiderado uma vida, conforme

trata o professor e jurista Lombardi Vallauri:

Deve estender-se ao embrido os mesmos cuidadosomueos adultos e
criangas [...]. Nunca pode ser usado como meio patr@ fim. Deve ser proibida
cada intervencdo sobre os embrides que possa @dgear dano. Precisa-se voltar
para o principio de veneragéo e ter a capacidadsmrimentar alguma maravilha
com essa existéncia humana pequenina, misterivgajviel mas sempre grande e
importante. Precisa-se reformular consideracdesldgitas: o embrido € homem
em ato porque o seu patriménio genético ja estéplmim Somente a protecao
juridica ndo é suficiente porque o embrido aindavisivel; por isso precisa-se do
principio da contemplacdo. E a contemplacdo quevisixel o invisivel. Hoje
precisamos de um direito que esteja enraizado maemplacdo; nds juristas
estamos chamados a construir uma sociedade capantenplar’

Contudo, este ndo é um pensamento geral, vistoegistem autoré$ que néo
consideram os direitos do embrido, até por naaiexisa legislacdo propria que trate do
caso especificceEntretanto, é valido ressaltar que ja existe unjeRrale Lei (PL 478/07),
chamado Estatuto do Nascituro, ja aprovado pelaiss@m de Financas e Tributacdo e
também pela Comissdo de Seguridade Social e Famijaardando e dependendo da

aprovacdo da Comissdo de Constituicdo e JustieaCadddania®?

® AURELIO, Dicionério. Disponivel em: http://www.danariodoaurelio.com/Nascituro.html . Acesso em: 19
set. 2014.

19 \/ALLAURI, Lombardi apud AFFONSO. Fernanda Maratigo: Direito do nascituro e do embridoem 14
fev 2014. Disponivel em: http://www.direitonet.cdamartigos/exibir/8272/Direitos-do-nascituro-e-dmaiao.
Acesso em: 22 jul. 2014.

1 Os autores seguem a Teoria Natalista, ha quatewgidera o nascituro como pessoa, ndo possuindanfo,
direitos. Sao eles: Silvio Rodrigues,Caio Maridsilaa Pereira, San Tiago Dantas e Sivio de Salvo§é.

12 MACEDO, Ana RaquelEstatuto do Nascituro é aprovado pela Comissdo deirfancas e Tributac&o.
Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/camarasiasinoticias/DIREITOS-HUMANOS/444095-
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A interpretacdo da autora Maria Helena Diniz tamb& a favor dos direitos do

embrido, conforme aduz:

O embrido, ou o nascituro, tem resguardados, noramagnte, desde a
concepcdo, os seus direitos, porque a partir datsapa ter existéncia e vida
organica e bioldgica propria, independente da densdie. Se as normas o protegem
€ porque tem personalidade juridica. Na vida inér@ne, ou mesman vitro, tem
personalidade juridica formal, relativamente aoseitis da personalidade,
consagrados constitucionalmente, adquirindo pelisiawke juridica material apenas
se nascer com vida, ocasidao em que sera titulardolegos patrimoniais e dos
obrigacionais, que se encontrava em estado potéhcia

Portanto, seguindo o entendimento da autora, aagurespeito a vida intra-uterina, é
preciso que se tenha, incontestavelmente, respeitovida e a integridade (mental e fisica)
dos embrides pré-implantatérios ou dos nasciturogo, importa-nos saber quais sdo estes
direitos. Entretanto, ndo trataremos de todos asgmte momento, faremos o apontamento de
apenas alguns, nos quais se torna possivel a zaddioi por danos morais de qualquer lesdo
gue possa resultar.

O primeiro destes direitos € o diagnostico prélngbois € através de exames
realizados durante o pré-natal que se torna possiiar futuros danos e defeitos oriundos da
mé& formacao do feto. Portanto, sendo omisso esfgndstico ou ainda, utilizado, porém,
resultando em algum dano, podera gerar a respdidsalei civii médico. Neste sentido, a

seguinte ementa:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. SINDROME DE
BANDA AMNIOTICA. AMPUTACAO DOS MEMBROS SUPERIORES E
INFERIORES E POSTERIOR OBITO DE NASCITURO. FATO THICO
CONTROVERTIDO. PROVA PERICIAL. IMPRESCINDIBILIDADE.
Hip6tese em que a controvérsia reside em se sabeassmalformacdes
ocorridas na filha dos autores decorreram da devamtai Sindrome de Banda
Amniética, tese trazida com a contestacdo da codéad®; se podiam ser
detectadas essas malformagcdes ou ndo por ocasigmatdwe realizado pela
codemandada, bem como se houve erro de diagngsiicparte da obstetra,
agente publica, que atendeu a gestante, ou até anespericia por nao
solicitar nenhum outro exame complementar apdsrae e sete semanas no
nascituro e, ainda, se essas malformag6es foraausamu ndo do 6bito da
crianga. N&o se pode olvidar que se trata de respditade objetiva, seja em

ESTATUTO-DO-NASCITURO-E-APROVADO-PELA-COMISSAO-DERANCAS-E-TRIBUTACAO.html.
Acessado em: 09 out 2014.

13 DINIZ, Maria Helena.O estado atual do biodireito 9. ed. Ver., aum. E atual de acordo com o Cédigo
Etica Médica — S&o Paulo: Saraiva, 2014, p.149-150.
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relacdo ao Municipio (art. 37, § 6°, CF), seja etagdo a clinica codemandada
(art. 14, CDC), assim como de que ja existia examterior sinalizando para
eventual problema nos membros superiores da mermue veio a se confirmar
com o seu nascimento, fato que recomendaria, nammjrmaior diligéncia
tanto pelo médico que fazia o pré-natal, como peddissional que realizou a
posterior ecografia. Com efeito, os fatos aqui mwrtidos sdo técnicos e,
para tanto, dependem necessariamente de perigietéanad que sequer pode ser
suprido por eventual prova oral, ou apenas docwsenbDE OFICIO,
DESCONSTITUIDA A SENTENGCA. PREJUDICADO O EXAME DO
APELO. (Apelacdo Civel N° 70055757629, Nona Can@Girael, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Tasso Caubi Soares Delahalgado em 18/12/2013)

(TJ-RS - AC: 70055757629 RS , Relator: Tasso C&olires Delabary,
Data de Julgamento: 18/12/2013, Nona Camara Civala de Publicacao:
Diario da Justica do dia 21/01/203%)

Fica evidente, a partir da decisad ddRS, que é reconhecido o direito do nascituro
em funcéo da falha médica. Entretanto, para qumisirme no caso concreto, € necessario
que haja prova pericial indiréfee ndo apenas oral ou documental.

O segundo direito assegurado ao nascituro € dal&iendenizacdo por morte de seu
pai. O nascituro tem seu direito assegurado neste, @m funcédo de futuras complicacdes
psicolégicas, quando nascido com vida, pelo sentimmde ndo o ter conhecido. A ementa

jurisprudencial seguinte demonstra o direito daha® a indenizacdo pela morte do pai:

DIREITO CIVIL. DANOS MORAIS. MORTE. ATROPELAMENTO.
COMPOSICAO FERREA. ACAO AJUIZADA 23 ANOS APOS O EXEO.
PRESCRICAO INEXISTENTE. INFLUENCIA NA QUANTIFICACAODO
QUANTUM. PRECEDENTES DA TURMA. NASCITURO. DIREITO @S
DANOS MORAIS. DOUTRINA. ATENUAGCAO. FIXAGCAO NESTA
INSTANCIA. POSSIBILIDADE. RECURSO PARCIALMENTE PRAWO. |
- Nos termos da orientacdo da Turma, o direitod@nizacdo por dano moral
ndo desaparece com o decurso de tempo (desde guean&corrido o lapso
prescricional), mas é fato a ser considerado recdia do quantum. Il - O
nascituro também tem direito aos danos morais pelge do pai, mas a
circunstancia de néo té-lo conhecido em vida tefluéncia na fixacdo do
quantum. Il - Recomenda-se que o valor do dan@ahs®ja fixado desde logo,
inclusive nesta instancia, buscando dar solucéimitied ao caso e evitando
inconvenientes e retardamento da solugéo jurisuatio

14 JUSBRASIL. TJ-RS - Apelagdo Civel: AC 70055757629 RS.Disponivel em: http://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/113504765/amacivel-ac-70055757629-rs. Acesso em: 03 out. 2014

!5 Segundo o autor Marcus Vinicius Rios Goncalvesprasas se classificam quanto ao objeto em diretas
indiretas. As indiretas sao aquelas que ndo mostlieetamente o fato que deve ser provado, mas sim u
segundo fato a ele ligado, chegando-se a conctiesgjada através de inducdes ou raciocinios.

GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito Process@lil esquematizado; coordenador Pedro Lenza — 4.
Ed. rev. e atual. — S0 Paulo: Saraiva 2014, p. 371
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(STJ - REsp: 399028 SP 2001/0147319-0, Relatoristin SALVIO
DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, Data de Julgamento: 26/0®2, T4 -
QUARTA TURMA, Data de Publicagéo: DJ 15/04/200282 RSTJ vol. 161
p. 395 RT vol. 803 p. 193§.

E reconhecido pela turma do STJ o direito ao dawwal, por parte do
nascituro, embora tenha se passado tanto tempe destbrrido, e este nao tenha sofrido no
momento do acontecimento. Entendeu-se que o dedarsgempo ndo afetou o direito do
nascituro que continua assegurado, tendo consegeémgenas no valor estipulado para a
indenizacgao.

Assegura-se ao nascituro a proibicdo de sua cafieacdo, conforme explicita o
capitulo VIl da Resolugdo do Conselho Federal delititea, n. 2.013\13, em relagdo a
gestacao de substituicdo, dizendo que “a doacapora@mia do utero ndo podera ter carater
lucrativo ou comercial”, depreendendo-se que toda e qualquer forma de daliEcéo é
inviavel.

O nascituro ainda tem direito a honra, direito agem, direito ao pai ou a paternidade
certa. Pode ser adotado, reconhecido pelo sewgenirém, caso ndo seja reconhecido, tem
direito a investigacéo de paternidade, sendo reptada por sua mae, ou por curador se for o
caso.

J& recorrente em nossos tribunais € o reconhe@mmmtnascituro do direito a
alimentos gravidicos, conforme Lei n. 11.804/20p8ra a efetiva assisténcia pré-natal.
Assegura uma gestacdo saudavel, ao que corres@onaiegridade fisica e a vida do
nascituro. Devera este ser custeado pelo futurospado necessaria a prova da paternidade
para os devidos fins.

A decisdo abaixo sinaliza o reconhecimento dastéal

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIMENTOS GRAVIDICOS.
ANTECIPACAO DE TUTELA LIMINAR. E de rigor que o jab corra algum
risco quando se estd em sede de provimento lindieaalimentos gravidicos.
Nos casos em que se pedem alimentos gravidicasnatgregras que norteiam
a fixacdo de alimentos devem ser analisadas cortanto de parcimbnia, sem
o fito de, antecipadamente, fazer a defesa da pariegadamente, devedora

® JUSBRASIL. STJ - RECURSO ESPECIAL: REsp 399028 SP 2001/0147309 Disponivel em:

http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/78085&2lrso-especial-resp-399028-sp-2001-0147319-0Atjesso
em: 03 out 2014.
17

RESOLUCAO CFM Ne 2.013/2013. Disponivel em:

http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_caoni&view=article&id=23788:resolucao-de-reproducao-
assistida-&catid=3. Acesso em: 09 out. 2014.
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de alimentos. Nao ha como negar a necessidade da dea manter
acompanhamento médico, fazer exame pré-natal, resoptocedimentos que
visam ao bom desenvolvimento do feto e que demantiains gastos. Por
isso, no impasse entre a divida pelo suposto panecessidade da mae e do
filho, o primeiro deve ser superado em favor dousdg. E mais razoavel
reconhecer contra o alegado pai um dever provisérithe impor uma
obrigacdo também proviséria, com vistas a garam& um melhor
desenvolvimento do filho, do que o contrario. Nessatexto, apesar da
fragilidade da prova acerca da paternidade, é ehbifixacdo dos alimentos
provisérios. DERAM PARCIAL PROVIMENTO. (Agravo dedtrumento N°
70058933417, Oitava Camara Civel, Tribunal de daisdio RS, Relator: Rui
Portanova, Julgado em 24/04/2014)

(TJ-RS - Al: 70058933417 RS , Relator: Rui Portanobata de
Julgamento: 24/04/2014, Oitava Camara Civel, Dat®@dblicacédo: Diario da
Justica do dia 28/04/201%).

A jurisprudéncia tem entendido e, na maioria daes, dado provimento as acdes
gue tem por fundamento os alimentos gravidicoenteecendo que € direito do nascituro,
que sera utilizado pela mae no periodo da gestazfa, despesas hospitalares, com
exames, medicamentos, terapias, etc.. Nota-se gpagtia do nascimento com vida do
feto, este direito devera transformar-se em peals@enticia.

Constitui-se em direito do nascituro o recebimetéo bens por doacdo ou
herancacom base nos arts. 542 e 1.798, CC, respectivam@mnosicionamento do autor
Pontes de Miranda, citado por Maria Helena Dinide @ue o nascituro possui sim direito
tanto a receber bens por doacdo, como também pandae todavia o direito de
propriedade ira incorporar-se ao seu patrimbnio esten se vier a nascer com vida,
mesmo que por ventura venha a Obito logo em segaidainstancia na qual os bens
serdo transmitidos aos seus sucessores. Na hiplgesascer morto, ambos os direitos

caducarao®®

APELACAO CIVEL. ACAO ANULATORIA DE DOACAO.
DOACAO INOFICIOSA. NULIDADE DA DOACAO NA PARTE QUE
EXCEDEU O PATRIMONIO DISPONIVEL. Inexistindo provage que o
imoével em questdo é fruto de permuta com bem dprigdade exclusiva da
genitora do demandado e que foi registrado em ndonpai dos litigantes e
doado ao requerido, com reserva de usufruto acodpegstou demonstrado o
prejuizo do filho autor. A doacdo ndo pode excedeatrimodnio disponivel do
doador quando existirem herdeiros necessarios, @afa de nulidade.

18 JUSBRASIL. TJ-RS - Agravo de Instrumento: Al 7005833417 RS. Disponivel em: http://t-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/117927601/agrd@anstrumento-ai-70058933417-rs. Acesso em: 03 ou
2014,

9 |bidem, p. 156, 159, 163-166.
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Necessidade de preservacdo da legitima, nos terrdos arts.
1.721 e 1.176 do Cddigo Civil de 19Hplicavel ao caso.

(TJ-RS, Relator: André Luiz Planella Villarinho, faade Julgamento:
08/06/2011, Sétima Camara Civel).

Neste caso o tribunal nega recurso, visto queagainexcedeu o limite estipulado
em lei, sendo necesséria a anulacdo somente dacquertexcedeu o patriménio disponivel,
chamada doacéo inoficiosa, de modo que nao prejediglireito adquirido do nascituro.

Por fim, um direito, ainda pouco suscitado, € mdente do uso de substancias
licitas ou ilicitas que possam prejudicar o deskmwento do feto e também trazer
consequéncias danosas a sua saude fisica ou pgieol® futuro. A doutrina e a legislacédo
estrangeira tem aventado esta possibilidade pelodasnicotina, alcool e demais drogas
ilicitas. A gestante que fuma habitualmente, entdondos toxicos existentes, podera afetar
0s seus pulmbes que, consequentemente, chegand@angoe e, através da placenta,
alcangaréo o feto, resultando no chamado “bebé&aidima” e provocando diversos efeitos
contrarios na saude e na integridade fisica deste.

Discorre-se sobre este tema no item seguintelamd@ quais sdo 0s riscos para a
crianga, as consequéncias deste e os direitosuaadeg ao feto, bem como a crianca apos

Seu hascimento.

2. BEBE DE NICOTINA E A POSSIVEL RESPONSABILIZACAO DA MAE PELOS
DANOS CAUSADOS

Tabaco € uma planta, cujo nome cientifico € Nioatibacum, na qual tem presente
4.700 substancias toxicas, dentre elas: metaisdpgsenzopireno, monéxido de carbono,
amonia, niquel e arsénio, nicotina, entre outrasicAtina, uma das principais causadoras do
vicio, é altamente cancerigefla.

O tabaco pode ser utilizado de diversas formasaia comum € por meio de inalacédo

do cigarro.

2 JUSBRASIL. TJ-RS - Apelacdo Civel : AC 70039943048 RSDisponivel em: http://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19814284/apealasigel-ac-70039943048-rs/inteiro-teor-19814285. e$sn
em 30 set. 14,

2L SILVA, Ivana. Tabagismo - O mal da destruicio emassa. Disponivel em:
http://www.fiocruz.br/biosseguranca/Bis/infantibiagismo.htm. Acessado em 09 out 2014.
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Segundo a Organiza¢do Mundial de Saude (OMS) astengque aproximadamente 1/3
da populacdo mundial sejam fumantes, ou seja, apaotamente 1 bilhdo e 200 milhdes de
pessoas (das quais 200 milhdes sdo mulheres), semaaas principais causas de doencas e
morte, de acordo com pesquisas o0 uso do tabacol#®ma a exposicdo a fumaca do cigarro
estdo relacionados a mais ou menos 443.000 mogegmras?

Sabe-se que o tabagismo € o grande vildo na odairdlividuos que o utilizam,
causando inUmeras doencas e como viu-se, até mesammo a morte. Mas, e quanto as
mulheres que continuam a fumar ou utilizar outippsstde drogadi¢éo durante a gestacdo? E
através da mée que o feto tem seu sustento, refelsen alimento e, desta maneira, seria
atingido diretamente pelo habito nefasto da méae.

Logo, em acéo judicial, deverdo ser analisadafa@®s mais relevantes que resultam
em prejuizos ao organismo do feto e também a ajanpartir do seu nascimento. E o que se
verificou em acao judicial na corte britdnica ene guna menina de 6 anos, representada pelo
Conselho Tutelar, procura responsabilizar a méae fagb desta ter consumido alcool durante
a gestacdo. Na acéo pede-se a condenacao por \atéeia e, portanto, responsabilizacao
criminal da mée e indenizacdo pelos danos ocasisnactriangca em decorréncia do uso do
alcool. A menina, nascida em 10 de junho de 206i7 dfagnosticada com a sindrome
alcodlica fetal, cujas consequéncias sdo a ma frisnda face, danos nos rins e pulmdes e
sequelas cerebrais permaneffes.

A decisdo a ser tomada deve gerar um novo passelagdo a responsabilizacdo da
conduta dos pais em relagéao aos filhos, mesmo ®usanida intrauterina. As duas decisdes
proferidas, no entanto, oscilaram em relacdo apEsaivel condenacgdo, sempre levando em

conta se o feto pode ou ndo ser alcancado pelsgtatdico de pessoa:

A discussdo principal gira em torno de estabelseeum feto pode ser
considerado uma pessoa e, portanto, ser vitimégotingia. Na primeira instancia, o
juiz considerou que sim e enquadrou o0 caso no alenenvenenamento. Mas, para
o tribunal de segunda instancia, a jurisprudénoigais € clara no sentido de que
feto ndo é individuo e ndo pode ser vitima de crifoe esse entendimento, a menor

2 MINHA VIDA. Tabagisma Disponivel em: http://www.minhavida.com.br/sateias/tabagismo. Acessado
em 09 out 2014.

NUNES, Sandra O. Vargas; CASTRO, Marcia R. Pizzo @ASTRO, Mario S. AzenhaTabagismo,
comorbidades e danos a saudeDisponivel em: http://books.scielo.org/id/sj9xiffmunes-9788572166751-
01.pdf. Acessado em; 09 out 2014.

2 PINHEIRO, Aline. Corte inglesa julga se é crimééedurante a gravideZonsultor Juridico. Disponivel
em: http://www.conjur.com.br/2014-mar-05/justicafaterra-decidir-beber-durante-gravidez-crime. Aocesm:
09 out. 2014.
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s6 teria direito a indenizacao se tivesse sofrigora dano apos o seu nascimento, e
ndo antes dissd.

Dai decorre a conclusdo de que os genitores gqueoh&ervam o principio da
dignidade humana daquele que esta por nascer,xaficesn uma paternidade responsavel,
tendo em vista que o comportamento que adotamoduddamente em desacordo com violador
dos direitos da crianca.

A UNICEF, em 1959, na Declaragao Universal dosiisedas Criangas, elencou os
direitos da crianca, e dentre eles estdo o de @ddiscriminada e o de ser criada em um
ambiente digno, que promova sua saude fisica, mesiaoldgica e intelectual. A crianca
também devera receber a protecdo contra quaisquerag de negligéncia, abandono,
crueldade e exploracio

Levando em conta que a responsabilidade civil ereval obrigacdo de ndo causar
dano ou lesédo ao outro, o fato da mae gerar uim $i#fm que sejam respeitados os direitos da
crianca, importa em provavel responsabilizacdo. rlanca que foi gerada tendo sido
desrespeitado o seu direito de livre desenvolvimesgm preocupa¢do quanto as possiveis
sequelas que o uso de drogas, do alcool ou da@jgam a seu favor o direito de reivindicar

direito de indenizacao por todo o mal gerado.

CONSIDERACOES FINAIS

Embora haja divergéncias doutrinarias, existem aerfaridicas que abrangem os
direitos do embrido, como nascituro, dando garamtestes, obviamente que alguns destes
direitos sdo apenas assegurados, pois sO poderéanseetizados a partir do nascimento com
vida. Entretanto, nota-se que seria de suma impodaéa existéncia de um estatuto mais
especifico quanto aos direitos do embrido, serelmeitro ouin uterus, pois por falta deste
muitos direitos estdo sendo violados.

Ressalta-se que em funcdo do reconhecimento dibodér vida desde o momento da
concepcdao, acarreta na proibicdo do aborto, resdadvcasos especificos, traz consequéncias

na esfera penal, sendo tratado como crime.

4 |dem, ibidem.

% ROSA, Leticia Carla Baptista; MOCHI, Tatiana deifas GiovaniniDa responsabilidade civil decorrente
do ndo exercicio da parentalidade responsavel na akzacdo do projeto parental Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=7a830c10c642c. Acesso em: 09 out. 2014.
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Hoje os direitos do nascituro sdo amplamente festdos pela lei patria como
também pela jurisprudéncia nacional e internacioDehtre estes direitos esta o direito a
vida, a herancga, a proibicdo a comercializacaejtdia imagem, a honra, ao reconhecimento
da paternidade e aos alimentos gravidicos, denti®so H4, porém, uma outra seara de
direitos que passam a ser suscitados, que dizgrait@a violagdo do embrido pelo consumo,
especialmente pela mao, de alcool, drogas e aimacdEmbora ainda sejam raras estas
abordagens, o reconhecimento do direito a inded@gglos danos causados ao saudavel
desenvolvimento a crianca tendem a ser melhor figae®s nos tribunais patrios. E
indiscutivel que o consumo de qualquer droga tragesequéncias nefastas a crianga, bem
como limitacdes ao seu pleno desenvolvimento nodutPor fim, ressalte-se, a dignidade do
ser humano tem o seu desenvolvimento muito precacne, assim, qualquer ameaca a esta

deve ser objeto de reparagao e de punicdo poreaqueldeu causa.
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