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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes do Terceiro Grupo Cível do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, acolher os embargos infringentes, vencidos os Desembargadores Romeu Marques Ribeiro Filho, Leo Lima e Jorge Luiz Lopes do Canto.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Desembargadores Leo Lima (Presidente), Luís Augusto Coelho Braga, Artur Arnildo Ludwig, Jorge Luiz Lopes do Canto, Liége Puricelli Pires e Romeu Marques Ribeiro Filho.
            Porto Alegre, 15 de maio de 2009.
DES. ANTÔNIO CORRÊA PALMEIRO DA FONTOURA, 

Relator.
RELATÓRIO

Des. Antônio Corrêa Palmeiro da Fontoura (RELATOR) -
Trata-se de embargos infringentes interpostos por SANDRO AUGUSTO SETTI contrário ao acórdão proferido pela Quinta Câmara Cível, que, por maioria, deu provimento ao apelo antes interposto por CONFIANÇA COMPANHIA DE SEGUROS E FENASEG – FEDERAÇÃO NACIONAL DAS EMPRESAS DE SEGUROS PRIVADOS E DE CAPITALIZAÇÃO.

O voto vencedor, proferido pelo eminente Revisor, Desembargador Jorge Luiz Lopes do Canto, entendeu, em síntese, não ser possível considerar o nascituro pessoa vitimada para fins de indenização do seguro obrigatório DPVAT, tendo em vista não possuir capacidade de direito, mas apenas expectativa que se submete à condição suspensiva de nascer com vida (fls. 110/113). Assim, considerou prejudicada a análise das preliminares e, no mérito, deu provimento ao apelo, a fim de julgar improcedentes os pedidos formulados na inicial.

O voto vencido, por sua vez, proferido pelo eminente Relator, Desembargador Paulo Sergio Scarparo, acolheu a preliminar de ilegitimidade passiva da co-ré FENASEG e, no mérito, confirmou a sentença de procedência da pretensão (fls. 105/109, verso).

Daí o atual recurso (fls. 128/132), sustentando que o voto vencedor desconsidera a natureza humana do feto. Requereu a prevalência do voto minoritário, porquanto foi o que melhor apreciou a matéria.

Não foram apresentadas contra-razões (fl. 141). 

Os autos foram distribuídos a mim como Relator, vindo-me conclusos em condições de julgamento.

Registro, por fim, que foi observado o previsto nos artigos 549, 551 e 552 do CPC, tendo em vista a adoção do sistema informatizado. 

É o relatório, que foi submetido à douta revisão.

VOTOS

Des. Antônio Corrêa Palmeiro da Fontoura (RELATOR) - 
Eminentes Colegas.

Adianto que o meu voto é pelo acolhimento dos embargos infringentes.

Entendo que para a solução da controvérsia é imprescindível definir se o nascituro é ou não pessoa desde a sua concepção. Acerca do tema, entendo pertinente a lição de Silmara J. A. Chinelato e Almeida (Tutela Civil do Nascituro, São Paulo: Saraiva, 2000, p. 165/167):

“Como muito bem esclarece Antonio Chaves, ‘existe um conjunto de normas que podem ser rastreadas em todas as legislações, quando não explícitas, nelas contidas implicitamente e que são tão essenciais que mal se concebem separadas do próprio conceito de civilização e de acatamento à pessoa humana. O respeito à vida e aos demais direitos correlatos decorre de um dever absoluto por sua própria natureza, ao qual a ninguém é lícito desobedecer.

Demonstra o acerto dessa conclusão o fato de que o aborto sempre foi punido, como regra, bem como o fato de que a legislação de outrora e da atualidade, por nós examinada, sempre reconheceu direitos ao nascituro, os quais nem sempre dependeram – como não dependem – do nascimento com vida, como o próprio direito à vida, à integridade física, no qual se compreende o direito à saúde – direitos absolutos, erga omnes.

Também não dependem do nascimento com vida a curatela e a representação, que, juntamente com o direito a alimentos, já eram reconhecidas ao nascituro desde a concepção, por meio do instituto da ‘bonorum possessio ventris nomine’ do Direito Romano, de múltipla finalidade.

Antes da Constituição de 1988, podia-se afirmar que tinha status de filho ‘legítimo’, desde a concepção e antes do nascimento, o concebido na constância do casamento, nos termos dos arts. 337 e 338 do Código Civil.

Tinha também status de filho ‘legitimado’  o que estivesse apenas concebido e ainda não nascido quando do casamento dos pais, conforme dispõe o art. 353 do Código Civil.

A atribuição de tais status confirma que a personalidade do nascituro existe desde a concepção e independe do nascimento, já que o status, ao lado da capacidade, da sede e de seus direitos específicos, chamados direitos da personalidade, constitui um dos atributos da personalidade, conforme leciona R. Limongi França.

(...)

Outros exemplos podem ser dados confirmando que o status de filho é atribuído ao nascituro desde a concepção e independentemente do nascimento. Invoque-se o reconhecimento voluntário – por escrito particular, por escritura pública ou por testamento – admitido pelo art. 357, parágrafo único, do Código Civil, pelo art. 26 do Estatuto da Criança e do Adolescente e pelo art. 1º, II, da Lei n. 8.560, de 29 de dezembro de 1992”.

Adiante, a ilustrada jurista destaca (Tutela Civil do Nascituro, São Paulo: Saraiva, 2000, p. 168):

“Não há meia personalidade ou personalidade parcial. Mede-se ou quantifica-se a capacidade, não a personalidade. Por isso se afirma que a capacidade é a medida da personalidade. Esta é integral ou não existe. Com propriedade afirma Francisco Amaral:

‘Pode-se ser mais ou menos capaz, mas não se pode ser mais ou menos pessoa’.

Nenhum homem é capaz de todos os direitos e de todas as obrigações reconhecidas pelo sistema jurídico. A personalidade é um valor. A capacidade é um quantum, a medida da personalidade.

Por isso, a limitada capacidade de direito do nascituro não lhe tira a personalidade. (...)”
Nascituro é, portanto, pessoa. 

Sendo assim, cumpre lhe atribuir o status de segurado do DPVAT, já que a lei que regula o seguro obrigatório tutela a pessoa, consoante se depreende do disposto no artigo 20, “l” do Decreto-Lei nº 73/66:

“Art 20. Sem prejuízo do disposto em leis especiais, são obrigatórios os seguros de:

(...)

l) danos pessoais causados por veículos automotores de vias terrestres e por embarcações, ou por sua carga, a pessoas transportadas ou não.”

Também o disposto no artigo 3º da Lei nº 6.194/74 permite concluir nesse sentido:

“Art . 3º Os danos pessoais cobertos pelo seguro estabelecido no artigo 2º compreendem as indenizações por morte, invalidez permanente e despesas de assistência médica e suplementares, nos valores que se seguem, por pessoa vitimada.”

Quanto ao mais, igualmente estou de acordo com o voto proferido pelo Desembargador Paulo Sergio Scarparo, assim (fl. 107, verso):

“(...)

Da análise dos autos, verifico que o autor demonstrou a ocorrência do acidente automobilístico (fl. 08), bem como o nexo causal entre o acidente e a morte (fl. 13).

Dessarte, estando suficientemente evidenciados os requisitos previstos no art. 5º da Lei nº 6.194/74 – prova do acidente e do dano dele decorrente – passo a examinar a aplicabilidade das resoluções do Conselho Nacional de Seguros Privados.

Ao contrário do alegado pela seguradora, são inaplicáveis as Resoluções do Conselho Nacional de Seguros Privados ao presente caso, diante da existência de lei específica para regulamentação do Seguro Obrigatório, que estipulava expressamente, na época da ocorrência do sinistro, o valor de 40 (quarenta) salários mínimos para indenização no caso de morte. 

A respeito do tema, colaciono o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justiça:

CIVIL. SEGURO OBRIGATÓRIO (DPVAT). VALOR QUANTIFICADO EM SALÁRIOS MÍNIMOS. INDENIZAÇÃO LEGAL. CRITÉRIO. VALIDADE. LEI N. 6.194/74. RECIBO.  QUITAÇÃO. SALDO REMANESCENTE. I. O valor de cobertura do seguro obrigatório de responsabilidade civil de veículo automotor (DPVAT) é de quarenta salários mínimos, assim fixado consoante critério legal específico, não se confundindo com índice de reajuste e, destarte, não havendo incompatibilidade entre a norma especial da Lei n. 6.194/74 e aquelas que vedam o uso do salário mínimo como parâmetro de correção monetária. Precedente da 2ª Seção do STJ (REsp n. 146.186/RJ, Rel. p/ Acórdão Min. Aldir Passarinho Junior, por maioria, julgado em 12.12.2001).II. O recibo dado pelo beneficiário do seguro em relação à indenização paga a menor não o inibe de reivindicar, em juízo, a diferença em relação ao montante que lhe cabe de conformidade com a lei que rege a espécie. III. Recurso especial conhecido e provido. (REsp 296675/SP, Rel. Ministro  ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 20.08.2002, DJ 23.09.2002 p. 367. Grifo nosso.)

Na mesma linha, colaciono os seguintes arestos desta Corte de Justiça:

APELAÇÃO CÍVEL. SEGURO. DPVAT. MORTE POR ACIDENTE DE TRÂNSITO. INDENIZAÇÃO PAGA À ESPOSA DA VÍTIMA, EM VALOR INFERIOR AO DETERMINADO POR LEI. POSSIBILIDADE DE POSTULAÇÃO DA DIFERENÇA. RECONHECIMENTO DO PEDIDO. O valor de cobertura do seguro obrigatório de responsabilidade civil de veículo automotor (DPVAT) é de quarenta salários mínimos, assim fixado consoante critério legal específico. O recibo dado pelo beneficiário do seguro em relação à indenização paga a menor não o inibe de reivindicar, em juízo, a diferença em relação ao montante que lhe cabe de conformidade com a lei que rege a espécie. No tocante a fixação do montante da indenização vinculada ao salário mínimo, é perfeitamente válido, pois não se confunde com a sua utilização como fator de reajuste vedado pela Lei nº 6.205/75. Sentença mantida. LIMITAÇÃO DA INDENIZAÇÃO COM BASE EM RESOLUÇÃO DO CONSELHO NACIONAL DE SEGUROS PRIVADOS - CNSP. INVIABILIDADE. RESOLUÇÃO QUE CONTRARIA DISPOSIÇÃO DE LEI. NEGARAM PROVIMENTO AO APELO, COM CORREÇÃO DE ERRO MATERIAL DA SENTENÇA. (Apelação Cível Nº 70014007447, Sexta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Artur Arnildo Ludwig, Julgado em 14/09/2006).

SEGURO DPVAT. EVENTO MORTE. ILEGITIMIDADE PASSIVA. QUITAÇÃO DO VALOR RECEBIDO. PAGAMENTO DA INDENIZAÇÃO NOS LIMITES DA TABELA DO CNSP. VINCULAÇÃO DO VALOR AO SALÁRIO MÍNIMO. CORREÇÃO MONETÁRIA. JUROS DE MORA. VERBA HONORÁRIA. Na cobrança de seguro DPVAT, qualquer seguradora responde pelo pagamento da indenização em virtude do seguro obrigatório, mesmo já tendo havido adimplemento parcial, em sede administrativa, por outra seguradora, em face de a responsabilidade decorrer do próprio sistema legal de proteção, conforme preceitua o art. 7º, da Lei nº 6.194/74. A renúncia só se opera quanto aos valores já recebidos, não atingindo a diferença a que ainda têm direito os autores. É de 40 salários mínimos o valor da indenização para o evento morte, segundo o artigo 3º, letra “a” da Lei nº 6.194/74. A Lei nº 6.194/74, alterada pela Lei nº 8.441/92, é o único texto legal que confere competência para fixação dos valores das indenizações do seguro obrigatório, não havendo autorização legal que legitime as Resoluções do CNPS ou de qualquer outro órgão do Sistema Nacional de Seguros Privados para fixar ou alterar os valores indenizatórios cobertos pelo seguro obrigatório sobre danos pessoais causados por veículos automotores. Correção monetária a contar da data do pagamento parcial do seguro. Juros de mora incidentes desde a citação, no patamar de 1% ao mês, conforme dispõe o artigo 406 do novo CC, c/c o artigo 161 do CTN. Preliminares rejeitadas. Apelo provido, em parte. (Apelação Cível Nº 70016673352, Quinta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Umberto Guaspari Sudbrack, Julgado em 13/09/2006).
Na espécie, portanto, é devida ao autor, consoante o disposto na alínea a do art. 3º da Lei nº 6.194/74, com a redação dada pela Lei n. 8.441/1992, o valor equivalente a 40 salários mínimos.

Quanto à correção monetária, também não vinga a insurgência recursal pois, como é sabido, não representa acréscimo ao valor devido, constituindo tão-somente recomposição do valor principal face às perdas inflacionárias.

Portanto, o valor devido ao autor deve ser corrigido monetariamente pelo IGP-M desde a data do sinistro.

De igual modo, não prospera a tese de que seriam indevidos juros de mora.

Nos termos do artigo 397, caput e parágrafo único, do Código Civil de 2002, o inadimplemento da obrigação, positiva e líquida, constitui de pleno direito em mora o devedor sendo que, não havendo termo para o cumprimento da obrigação, a mora se constitui mediante interpelação judicial ou extrajudicial.

Ora, nos contratos de seguro, a interpelação do devedor se dá no momento em que o sinistro é comunicado à companhia seguradora, que terá o prazo de trinta dias para o pagamento da indenização, conforme determinado pela SUSEP. 

No caso em tela, a negativa de cobertura caracteriza a mora da seguradora, razão pela qual, a rigor, os juros de mora deveriam incidir desde a data da negativa.

Entretanto, o autor não interpôs recurso contra a sentença, restando inviável, portanto, a reforma da sentença no particular – princípio da demanda.

Dessarte, o que se impõe é manutenção do termo a quo dos juros fixado na sentença.”
Em conclusão, acolho os embargos infringentes, a fim de fazer prevalecer o voto vencido no mérito e, assim, restabelecer a sentença de procedência da pretensão.

É o voto.

Desa. Liége Puricelli Pires (REVISORA) -
Com a devida vênia aos Desembargadores que proferiram os votos vencedores no julgamento do apelo junto à 5ª Câmara Cível, estou em acompanhar o e. Relator para fazer prevalecer o voto vencido do Des. Paulo Sérgio Scarparo.

A questão central trazida no litígio não prescinde de uma análise acerca de um dos temas mais belos e polêmicos na evolução do direito civil brasileiro, qual seja, a discussão acerca da natureza jurídica do nascituro. 

Antes, contudo, de ingressar nesse tema polêmico, impõe-se uma breve digressão acerca do que se entende por personalidade jurídica.

No Código Civil de 1916 prevaleceu o entendimento de que personalidade jurídica era a aptidão para ser titular de relações jurídicas, a aptidão para ser sujeito de direitos. Desse conceito, desdobrou-se a idéia de que todo aquele que detinha personalidade jurídica detinha capacidade jurídica. Esta última, nessa concepção clássica, se subdivide em capacidade de direito – possibilidade de ser sujeito – e capacidade de gozo – possibilidade de praticar os atos pessoalmente, de modo que aquele que reunisse essas duas capacidades (de direito e de gozo) detinha a chamada capacidade plena. Assim, a título exemplificativo, uma criança de 5 anos teria apenas a capacidade de direito – é sujeito de direito -, mas não teria capacidade de gozo ou de fato (pois não poderia praticar pessoalmente os atos da vida civil). Completando esse entendimento teríamos, ainda, a idéia de legitimação, que é um requisito específico para a prática de um ato específico (segundo Orlando Gomes, a legitimação é um plus da capacidade). É o caso da outorga uxória para a venda do bem imóvel.
O problema é que essa idéia de capacidade como uma medida da personalidade entra em choque com a presença dos chamados “entes despersonalizados”, como o condomínio edilício, a sociedade de fato, a sociedade irregular, a herança jacente, a herança vacante, e a massa falida, por exemplo. Tais entes despersonalizados não possuem personalidade jurídica, mas podem ser sujeitos de direito, ou seja, possuem capacidade, e tal conclusão se obtém mediante singela leitura do art. 12 do CPC.
Essa contradição põe em cheque o conceito de personalidade trazida pelo Código Civil de 1916. Em razão disso, Pontes de Miranda denunciou o erro na conceituação teórica da personalidade jurídica, afirmando que essa personalidade jurídica não pode reduzir-se à idéia de ser a qualidade do indivíduo sujeito de relações jurídicas.
Em razão disso, e para o Novo Código Civil, ter personalidade jurídica é possuir proteção fundamental a esses indivíduos, proteção essa que se perfectibiliza através dos direitos da personalidade. Logo, ter personalidade não significa ser ou não ser sujeito de direitos, mas ter uma proteção avançada, uma garantia básica a essa condição. Assim, a capacidade foi colocada ao lado da personalidade, e com essa não se confunde. A capacidade jurídica, essa sim, portanto, é a possibilidade de titularizar relações jurídicas, desdobrando-se em capacidade de direito e capacidade de fato, de modo que essa capacidade (titularidade em relações jurídicas) pode ser conferida a entes despersonalizados. Para ter capacidade, portanto, não se mostra necessário ter personalidade. Essa capacidade (que pode ser de direito e de fato) pode exigir o reconhecimento de requisitos específicos, o que configura a chamada legitimação.
Agora, a questão do nascituro.

Nascituro, com base na doutrina de Limongi França, é o ente concebido, mas ainda não nascido.

Existem duas correntes doutrinárias tentando explicar a natureza jurídica do nascituro.
A primeira é a teoria natalista, segundo a qual o nascituro é um ente concebido, ainda não nascido, desprovido de personalidade. Para essa teoria, o nascituro não é pessoa, gozando apenas mera expectativa de direitos, uma vez que a personalidade jurídica só é adquirida a partir do nascimento com vida. Trata-se de corrente majoritária na doutrina, chancelada por autores clássicos, dentre os quais Leonardo Espínola, Vicente Rao, Sílvio Venosa e Sílvio Rodrigues, até porque melhor se coaduna com a interpretação literal do Código Civil. 
A segunda é a teoria concepcionista, defendida, dentre outros, por Teixeira de Freitas, Clóvis Beviláqua e Silmara Chinelato. Para essa corrente, o nascituro é considerado pessoa para efeitos patrimoniais ou extrapatrimoniais desde a concepção, uma vez que a personalidade jurídica é adquirida desde tal momento. Aparentemente, segundo Clóvis Beviláqua (influenciado por Teixeira de Freitas), ao afirmar que a personalidade jurídica da pessoa começa do nascimento com vida, o Código Civil de 1916 abraçou a teoria natalista, por ser mais prática, mas em inúmeros pontos sofreu inequívoca influência da teoria concepcionista, o que hoje se nota da parte final do art. 2º do CC/02, ao reconhecer direitos ao nascituro. Beviláqua, contudo, entende que a melhor teoria seria a concepcionista, pois trata o nascituro como pessoa, segundo referiu na sua obra “Código Civil dos Estados Unidos do Brasil”, Edição Histórica de 1975, Editora Rio, p. 168.

Após refletir sobre o tema, firmei entendimento no sentido de acompanhar a segunda corrente, a concepcionista, e isso por algumas razões fundamentais.

Primeiro porque, em que pese não desconhecer a doutrina majoritária sobre o tema, a qual adota a teoria natalista em razão de uma aplicação literal do art. 2º do CC/02, me parece indubitável a concretização de uma tendência de migração para a segunda corrente, reconhecendo o status de pessoa “em formação” ao nascituro, o que não o desqualifica enquanto pessoa humana. Tal constatação é facilmente perceptível ao se observar a crescente positivação de direitos tipicamente reconhecidos à pessoa natural, e que cada vez mais vêm sendo estendidos ao indivíduo em gestação uterina. 

Valho-me da lição do doutrinador e colega Pablo Stolze Gagliano
, Magistrado do Estado da Bahia, para declinar rol exemplificativo (como ressalva o autor), de direitos já reconhecidos ao nascituro:

“Nesse sentido, pode-se apresentar o seguinte quadro esquemático, não exaustivo:

a) o nascituro é titular de direitos personalíssimos (como o direito à vida, o direito à proteção pré-natal etc.);

b) pode receber doação, sem prejuízo do recolhimento do imposto de transmissão inter vivos;

c) pode ser beneficiado por legado e herança;

d) pode ser-lhe nomeado curador para a defesa dos seus interesses (arts. 877 e 878, CPC);

e) o Código Penal tipifica o crime de aborto;

f) como decorrência da proteção conferida pelos direitos da personalidade, concluímos que o nascituro tem direito à realização do exame de DNA, para efeito de aferição de paternidade.”
Ainda, a recente publicação da Lei nº 11.804/08 (alimentos gravídicos) reconheceu e regulou o direito do nascituro aos alimentos. Trata-se de inequívoca influência da teoria concepcionista.

E penso nem poderia ser de outra forma.

Ora, uma interpretação sistemática, que vise a expungir os anacronismos do sistema, não pode tutelar a vida do nascituro como bem jurídico penalmente protegido e negar tal proteção em matéria de seguro DPVAT. Com a vênia de entendimentos contrários, Colegas, não consigo suplantar a idéia de que tal proteção se vislumbre em ramo subsidiário e fragmentário como o Direito Penal, que tem como um dos nortes o princípio da intervenção mínima, para negar aos pais de um ser humano ainda não nascido uma compensação, por intermédio de seguro de natureza eminentemente social, a qual fariam jus tivesse o bebê algumas horas de vida extra-uterina. 

Perdeu o legislador brasileiro excelente oportunidade de transpor idéia de há muito ultrapassada, acerca da qual questiono a compatibilidade com o ordenamento constitucional, que traz a proteção ao ser humano como valor fundamental e a dignidade da pessoa humana como valor supremo de nosso ordenamento. 

Peço vênia ao ilustre Relator para, complementando a lição de Silmara Chinelato e Almeida, acrescentar outro trecho da autora na mesma obra
:

  “Juridicamente, entram em perplexidade total aqueles que tentam afirmar a impossibilidade de atribuir capacidade ao nascituro ‘por este não ser pessoa’. A legislação de todos os povos civilizados é a primeira a desmenti-lo. Não há nação que se preze (até a China) onde não se reconheça a necessidade de proteger os direitos do nascituro (Código chinês, art. 1º). Ora, quem diz direitos, afirma a capacidade. Quem afirma capacidade, reconhece personalidade.”

De outra banda, ao lado da evolução legislativa e doutrinária rumo à corrente concepcionista, ainda que de forma incipiente, vale ressaltar que o próprio STJ, em recente decisão, publicada em agosto de 2008, reconheceu ao nascituro o direito de ser indenizado a título de danos morais. Vale transcrever a ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. MORTE. INDENIZAÇÃO POR DANO MORAL. FILHO NASCITURO. FIXAÇÃO DO QUANTUM INDENIZATÓRIO. DIES A QUO. CORREÇÃO MONETÁRIA. DATA DA FIXAÇÃO PELO JUIZ. JUROS DE MORA. DATA DO EVENTO DANOSO. PROCESSO CIVIL. JUNTADA DE DOCUMENTO NA FASE RECURSAL. POSSIBILIDADE, DESDE QUE NÃO CONFIGURDA A MÁ-FÉ DA PARTE E OPORTUNIZADO O CONTRADITÓRIO. ANULAÇÃO DO PROCESSO. INEXISTÊNCIA DE DANO. DESNECESSIDADE.

- Impossível admitir-se a redução do valor fixado a título de compensação por danos morais em relação ao nascituro, em comparação com outros filhos do de cujus, já nascidos na ocasião do evento morte, porquanto o fundamento da compensação é a existência de um sofrimento impossível de ser quantificado com precisão.

- Embora sejam muitos os fatores a considerar para a fixação da satisfação compensatória por danos morais, é principalmente com base na gravidade da lesão que o juiz fixa o valor da reparação.

- É devida correção monetária sobre o valor da indenização por dano moral fixado a partir da data do arbitramento. Precedentes.

- Os juros moratórios, em se tratando de acidente de trabalho, estão sujeitos ao regime da responsabilidade extracontratual, aplicando-se, portanto, a Súmula nº 54 da Corte, contabilizando-os a partir da data do evento danoso. Precedentes – É possível a apresentação de provas documentais na apelação, desde que não fique configurada a má-fé da parte e seja observado o contraditório. Precedentes.

- A sistemática do processo civil é regida pelo princípio da instrumentalidade das formas, devendo ser reputados válidos os atos que cumpram a sua finalidade essencial, sem que acarretem prejuízos aos litigantes.

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

Recurso especial da ré não conhecido.

(REsp 931556/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/06/2008, DJe 05/08/2008)
Agora restam as perguntas: se o entendimento doutrinário e jurisprudencial moderno consiste na idéia de que o dano moral configura-se de uma violação a um direito da personalidade, como não reconhecê-la ao nascituro, a par dessa decisão da Colenda Corte Superior? E para quem defende ser o nascituro titular de “alguns” direitos da personalidade, seria razoável tê-lo como uma semi-pessoa, como se extrai da lição de Serpa Lopes e Maria Helena Diniz? Não me parece razoável a divisão entre personalidade formal e personalidade material, esta conferida sob causa suspensiva, como sugerido por estes últimos doutrinadores. Pessoa é pessoa, de modo que entendimentos restritivos podem ensejar fundamento científico para atrocidades já vivenciadas em períodos negros da nossa história. 

Por todas essas razões, penso ser o caso de se conceber a regra do art. 2º do CC/02 a partir de uma perspectiva da técnica da interpretação conforme, compreendendo-se no dispositivo a idéia de que a personalidade se torna plena com o nascimento com vida, momento em que se perfectibiliza a capacidade de direito dos demais direitos patrimoniais, sem que isso implique em desconsiderá-la em relação ao nascituro, muito menos a sua condição de pessoa. Essa a maneira de compatibilizar a norma legal não apenas ao espírito de nossa Carta Política, mas também à própria evolução legislativa, doutrinária e jurisprudencial, como visto alhures. A concepção restritiva, na contramão da evolução social, é fruto de um ranço conservador  do Código Civil de 1916, inexplicavelmente não reformado pelo codificador de 2002, então justificada em razão dos valores que permeavam a sociedade na época em que se pretendeu a elaboração do Código, muito antes de sua vigência, evidenciando ter ele nascido já superado, como em grande parte se repetiu no Código de 2002.

Com o perdão do pequeno obiter dictum, explico a assertiva anterior em breve perspectiva histórica. Em 1824, a Constituição do Império estabelecia (art. 159) que em um ano deveria ser editado um Código Civil e um Código Criminal. Teixeira de Freitas, ilustre jurista da época, apresentou, em 1855, um esboço de Código Civil que  unificava todo o Direito Privado, tal como se buscou atualmente na Codificação de 2002. Esse esboço continha cerca de 5.000 artigos, unificando o Direito Privado (Direito Civil, Direito Comercial, etc), e mostrou-se extremamente avançado para sua época, tratando de institutos como revisão do contrato, a própria tutela jurídica do nascituro e dissolução do casamento. Em razão disso, esse esboço acabou não sendo aprovado, dado o conservadorismo da época, sendo o ideal de Teixeira de Freitas incorporado ao Código Civil da Argentina, o qual, como sabemos, era muito mais avançado do que nosso CC/16. Em abril de 1899, o governo Brasileiro contratou o jurista cearense Clóvis Beviláqua para elaborar um Projeto de Código Civil, norteado desses valores conservadores da época, projeto esse que sofreu severas críticas de Ruy Barbosa, na época Senador. Apenas em 1916 o Código Civil de Beviláqua restou aprovado, com claras influências dos Códigos Civis Francês e Alemão, norteado, portanto, pelo individualismo e patrimonialismo, valores que permeavam o direito naquela época.    

Tais valores, contudo, eminentes Colegas, não estão a marcar isoladamente o ordenamento jurídico, nem mesmo no âmbito do direito privado, em que se observa a relevância de princípios como o da boa-fé objetiva e o da dignidade da pessoa humana, e valores como a eticidade, socialidade e operabilidade. 

Em razão de todos os argumentos acima alinhavados, tenho que a idéia de “pessoa” presente no art. 3º da Lei nº 6.194/74, ao referir acerca dos danos “pessoais”, deve ser interpretada à luz da corrente concepcionista acerca do nascituro, reconhecendo-lhe tal status e, como tal, atribuindo ao pai o direito à indenização do seguro obrigatório DPVAT, em razão do abortamento sofrido por sua esposa quando por ocasião do acidente automobilístico descrito na petição inicial.

Nesse sentido, destaco precedente desta Corte:

SEGURO-OBRIGATORIO. ACIDENTE. ABORTAMENTO. DIREITO A PERCEPCAO DA INDENIZACAO . O NASCITURO GOZA DE PERSONALIDADE JURIDICA DESDE A CONCEPCAO.O NASCIMENTO COM VIDA DIZ RESPEITO APENAS A CAPACIDADE DE EXERCICIO DE ALGUNS DIREITOS PATRIMONIAIS. APELACAO A QUE SE DA PROVIMENTO. (5 FLS.) (Apelação Cível Nº 70002027910, Sexta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Julgado em 28/03/2001)
Com tais considerações, acompanho o voto do e. Relator, acolhendo os embargos infringentes, para o fim de fazer prevalecer o voto vencido na Câmara. 

É como voto.
Des. Romeu Marques Ribeiro Filho -
Eminentes Colegas, divirjo do Ilustre Relator, desacolhendo os Embargos Infringentes, adotando as razões bem lançadas pelo Desembargador Jorge Luiz Lopes do Canto. 

Des. Leo Lima (PRESIDENTE) -
“Data venia”, ouso divergir do eminente relator, para desacolher os presentes embargos infringentes, no lastro do bem lançado voto do eminente Desembargador Jorge Luiz Lopes do Canto.
Des. Luís Augusto Coelho Braga -
Estou por acompanhar o relator.

Na atualidade, com a evolução da medicina, é correto presumir que o nascituro nascerá. Diferente da perspectiva da Lei Civil anterior, onde pouco se dominava da arte médica. 

Assim, tal evolução na natalidade e na medicina pré-natal tem como corolário que o nascituro tenha maior respaldo jurídico, pois se ainda não tem a personalidade jurídica necessária para adquirir ou ser sujeito de direitos, teve que aguentar as consequências do ato violento que retirou a vida de sua mãe e a sua.  

A Lei Civil e os tribunais já reconhecem o nascituro como titular de prerrogativas. Ele pode receber em testamento, tomar posse de determinados bens ou receber alimentos, claro que sempre representado por alguém. 

Diante do exposto, há de se concluir que apesar de não ter personalidade o nascituro é sujeito de direitos, e se é sujeito ativo de direitos, fazendo uso de um senso de justiça, somos obrigados a reconhecer que ele também pode ser sujeito passivo e gerar a obtenção de determinados direitos para terceiros, no caso seu pai.

Destaco que esse meu entendimento deflui do presente caso concreto, onde se está a discutir um seguro que tem o cunho eminentemente social. Em outros casos, talvez a discussão seja pantanosa. Em outras situações, diversas desta, talvez a abordagem tenha que ser outra. Porém, no presente caso, estou convencido que a indenização tem o caráter de ajudar o sobrevivente no momento de desordem pessoal e familiar, pois, afinal, houve uma morte, e essa morte é suficiente para gerar o direito previsto no art.  3º da Lei nº 6.194/74.

É como voto. 

Des. Artur Arnildo Ludwig -
De acordo com o eminente Relator. 

Des. Jorge Luiz Lopes do Canto -
Eminente colegas, no caso em exame, com a devida vênia, divirjo do posicionamento adotado pelo insigne Relator, mantendo o entendimento apresentado quando do julgamento da apelação cível 70022797542 na colenda 5ª Câmara Cível, por entender que, embora o nascituro tenha assegurados determinados direitos, não tem personalidade jurídica e, assim, não pode ser considerado pessoas para fins de deferimento da indenização do seguro obrigatório DPVAT, definido na Lei 6.197/74.
 
Preambularmente, cumpre destacar que a vida se inicia com a primeira troca oxicarbônica no meio ambiente, sob o ponto de vista biológico. Dessa forma, considera-se que viveu o recém-nascido que respirou, isto é, que teve a entrada de ar nos pulmões, mesmo que não tenha sido cortado o cordão umbilical. A partir deste momento afirma-se a personalidade civil.

 
Ademais, nos termos do art. 2º do novel Código Civil, a personalidade civil da pessoa começa com o nascimento com vida, mas a lei põe a salvo os direitos dos nascituros desde o momento da sua concepção. 
  
Assim, a lei não confere personalidade material ao nascituro, que só a adquire com o nascimento com vida. Ou seja, este não possui capacidade de direito, mas mera expectativa de direitos, que só irão se consolidar se nascer com vida. Portanto, o feto não é pessoa à luz do direito, nem é dotado de personalidade jurídica, sendo que os direitos que lhe conferem estão em estado potencial, sob condição suspensiva.

 
Destarte, não possui capacidade de direito ou de gozo, que é a aptidão para adquirir direitos e contrair obrigações, e que não pode ser negada a nenhuma pessoa, princípio da dignidade humana que é inafastável do ser que obtém o status de sujeito de direito, cuja condição a ser implementada para tanto é o nascimento com vida.
 
Sobre o assunto, é oportuno trazer a baila os ensinamentos do ilustre jurista Sílvio de Salvo Venosa
, ao asseverar que:

O Código tem várias disposições a respeito do nascituro, embora não o conceba como personalidade. Já vimos que ao art. 2º põe a salvo seus direitos.

O nascituro é um ente já concebido que se distingue de todo aquele que não foi ainda concebido e que poderá ser sujeito de direito no futuro, dependendo do nascimento, tratando-se de uma prole eventual. Essa situação nos remete à noção de direito eventual, isto é, um direito em mera situação de potencialidade, de formação, para quem ainda não foi concebido. É possível ser beneficiado em testamento o ainda não concebido. Por isso, entende-se que a condição de nascituro extrapola a simples situação de expectativa de direito. Sob o prisma do direito eventual, os direitos do nascituro ficam sob condição suspensiva. A questão está longe de ser pacificada na doutrina, como apontam Stolze Gagliano e Pamplona Filho (2002:91).

A posição do nascituro é peculiar, pois o nascimento possui, entre nós, um regime protetivo tanto no Direito Civil como no Direito Penal, embora não tenha ainda todos os requisitos da personalidade. Desse modo, de acordo com nossa legislação, inclusive o Código de 2002, embora o nascituro não seja considerado pessoa, tem a proteção legal de seus direitos desde a concepção.

O nascituro pode ser objeto de reconhecimento voluntário de filiação (art. 1.609, parágrafo único); deve-se lhe nomear curador se o pai vier a falecer estando a mulher grávida e não detiver o pátrio poder (art. 1.779); pode ser beneficiário de uma doação feita pelos pais (art. 542), bem como adquirir bens por testamento, princípios que se mantêm no atual Código. Esses direitos outorgados ao nascituro ficam sob condição suspensiva, isto é, ganharão forma se houver nascimento com vida, daí por que nos referimos à categoria de direito eventual. Há também quem sustente que ocorre nessa situação apenas uma expectativa de direito. Essas distinções são vistas neste volume quando tratarmos dos negócios jurídicos.

O fato de o nascituro ter proteção legal não deve levar a imaginar que tenha ele personalidade tal como a concebe o ordenamento. Ou, sob outros termos, o fato de ter ele capacidade para alguns atos não significa que o ordenamento lhe atribui personalidade. Embora haja quem sufrague o contrário, trata-se de uma situação que somente se aproxima da personalidade, mas com esta não se equipara. A personalidade somente advém do nascimento com vida. Silmara Chinelato e Almeida, em estudo profundo sobre a matéria, conclui, contudo, que a personalidade do nascituro é inafastável (2000:160). Para efeitos práticos, porém, o ordenamento pátrio atribui os necessários instrumentos para a proteção do patrimônio do nascituro. Há tentativas legislativas no sentido de ampliar essa proteção ao próprio embrião, o que alargaria em demasia essa “quase personalidade”. Aguardemos o futuro e o que a ciência genética nos reserva.
Ainda, sobre o tema, são as lições de Maria Helena Diniz
, in verbis:

Começo da personalidade natural. O Código Civil, no artigo sub examine, não contemplou os requisitos da viabilidade, ou seja, permanência da vida do recém-nascido, e forma humana para o início da personalidade natural, afirmando que a personalidade jurídica começa com o nascimento com vida, ainda que o recém-nascido venha a falecer instantes depois. Basta a vitalidade, pois o “nascimento com vida torna, na mesma ocasião, o ente humano sujeito de direito e, em conseqüência, transforma em direitos subjetivos as expectativas de direito que lhe tinham sido atribuídas na fase da concepção” (RT, 182:438). Para que um ente seja pessoa e adquira personalidade jurídica, será suficiente que tenha vivido por um segundo. Para que se possa constatar o nascimento com vida utiliza-se da docimasia respiratória, colocando-se os pulmões do recém-nascido em água à temperatura de quinze graus centígrados para averiguar se eles flutuam, comprovando-se respiração, ou da docimasia gastrointestinal, verificando se o estômago e o intestino sobrenadam na água, indicando que houve respiração.

Nesse sentido, é o aresto a seguir transcrito:

REGISTRO PÚBLICO. NASCIMENTO DE CRIANÇA MORTA. CERTIDÃO DE NASCIMENTO. IMPOSSIBILIDADE. REGISTRO NO LIVRO "C AUXILIAR" (ARTS. 33, V E 53, § 1º, DA LEI N. 6.015/73). A lei determina que ao nascituro que nasce sem vida, ou seja, que não respirou, não se faz certidão de nascimento e, posteriormente, a de óbito, mas apenas o registro no livro próprio. Embora a lei ponha a salvo os direitos do nascituro desde a concepção, é com nascimento com vida que o indivíduo adquire personalidade civil (art. 2º do Código Civil), alcançando direitos personalíssimos como patrimonial e ao nome. RECURSO IMPROVIDO, POR MAIORIA. (Apelação Cível Nº. 70020535118, Oitava Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Claudir Fidelis Faccenda, Julgado em 25/10/2007).
No caso em tela, releva ponderar que a obrigatoriedade do pagamento do seguro obrigatório DPVAT garante às pessoas de acidentes com veículos o recebimento de indenizações em caso de morte e invalidez permanente, além do reembolso de despesas médicas e hospitalares, ainda que os responsáveis pelos danos causados não arquem com a reparação devida. Dispõe o art. 3º da Lei 6.194/74 que:

Art. 3º Os danos pessoais cobertos pelo seguro estabelecido no artigo 2º compreendem as indenizações por morte, invalidez permanente e despesas de assistência médica e suplementares, nos valores que se seguem, por pessoa vitimada: 

a. 40 (quarenta) vezes o valor do maior salário-mínimo vigente no País - no caso de morte; 

b. até 40 (quarenta) vezes o valor do maior salário-mínimo vigente no País - no caso de invalidez permanente; 

c. até 8 (oito) vezes o valor do maior salário mínimo vigente no País - como reembolso à vítima - no caso de despesas de assistência médica e suplementares devidamente comprovadas. 

Dessa forma, não se pode considerar o nascituro com pessoa vitimada para fins de indenização do seguro obrigatório DPVAT nos termos do artigo supracitado, uma vez que não possui capacidade de direito, mas apenas expectativa que se submete a uma condição suspensiva, qual seja, o nascimento com vida. 

Assim sendo, ante as regras vigentes no nosso ordenamento jurídico, o nascituro só adquire e transmite direitos após a concepção com vida, nos termos do art. 2º da novel legislação civil. Antes disso, existe mera expectativa de direitos, como já referido anteriormente. Portanto, não merece guarida a pretensão da parte autora em requerer a indenização de seguro obrigatório DPVAT pela interrupção de vida intra-uterina.

Nesse sentido, merece destaque o acórdão n.º 954817-0/0, julgado em 29/05/2007 pela Colenda 28ª Câmara do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, Seção de Direito Privado, cujo Relator foi o eminente Desembargador Paulo Furtado Oliveira Filho que, acompanhado pelo insigne Desembargador Maurício S. de A. Botelho Silva, deram provimento ao recurso da seguradora, julgando improcedente a demanda, vencido o Desembargador Fábio Henrique Prado de Toledo, in verbis:

Ação de cobrança – DPVAT – Morte do Feto – Indenização indevida à mãe – Sentença reformada – apelação provida. 
O recurso merece provimento.

A apelada estava grávida e foi vítima de atropelamento, do qual resultou a morte do feto. A r. sentença condenou a apelante ao pagamento da indenização em favor da apelada, afirmando que ela perdeu o feto. Sucede, contudo, que a indenização em razão da morte do nascituro não encontra amparo legal. O nascituro só adquire direito após o nascimento com vida (Código Civil, art. 2o). Antes disso, não recebe e nem transmite direitos. O art. 4o, da lei 6.194/74, afirma que a indenização no caso de morte será paga ao herdeiro da vítima. Ora, a apelada não pode ser considerada herdeira do nascituro, que não nasceu com vida, não adquiriu e nem transmitiu direitos.

Nesse sentido é o entendimento da doutrina:
"Embora a lei coloque à salvo desde a concepção os direitos do nascituro, a personalidade civil começa com o nascimento com vida. Comenta Pontes de Miranda: "No útero, a criança não é pessoa. Se não nasce viva, nunca adquiriu direitos, nunca foi sujeito de direito nem pode ter sido sujeito de direito (nunca foi pessoa)". (Arnaldo Rizzardo, Reparação nos Acidentes de Trânsito, RT 5a edição, p. 132). (grifei)
E o mesmo autor, ao analisar o Decreto-Lei 814, de 1969, que foi revogado pela Lei 6.194, de 1974, assim se manifestou sobre a pretensão indenizatória em favor do nascituro:
“Já o Decreto-Lei n° 814 não previa a reparação dos danos causados a feto em gestação, sem também distinguir, em termos de outro valor tarifário, a mulher grávida. Dispunha que o pagamento da indenização seria efetuado, em caso de morte, ao cônjuge supérstite, aos filhos ou a outros herdeiros legais, respeitada a ordem estabelecida e mediante a comprovação da respectiva qualidade. Tal norma foi adotada pelo texto da vigente lei, cujo artigo 4º mantém a ordem, saltando de cônjuge sobrevivente para herdeiros legais e equiparando a companheira em esposa nas situações admitidas pela lei previdenciária” (ob. cit. p. 171). (grifei)
Vale acrescentar que a morte do feto evidentemente causou profundo sentimento de dor na apelada, qualificando-se como dano moral. No entanto, o objetivo do seguro obrigatório não é a compensação do dano moral, mas apenas os danos materiais, decorrentes de morte ou invalidez permanente, em razão da privação do rendimento da vítima para a família ou da sua incapacidade para o próprio sustento.

No caso dos autos, não se pode admitir que houve dano material decorrente da morte do feto, pois havia apenas a possibilidade de que, ao nascer com vida, poderia contribuir para o sustento da família. Não há razão, portanto, para a incidência da Lei 6.194/74.

Logo, a r. sentença deve ser reformada, reconhecendo-se a inexistência do direito à indenização, vencido o Exmo. Sr. Revisor, que dava parcial provimento à apelação, mantendo a condenação da apelante, porém com correção monetária do valor devido a contar do ajuizamento da ação . Ante o exposto, por maioria de votos, dá-se provimento ao recurso para julgar improcedente o pedido e condenar a autora ao pagamento das despesas processuais e honorários advocatícios, com a ressalva do artigo 12, da lei 1060/50, pois a apelada é beneficiária da assistência judiciária gratuita.

Por outro lado, cumpre destacar que são assegurados ao natimorto apenas alguns direitos da personalidade, como nome, imagem e sepultura. É o que foi definido no Enunciado n. 1, aprovado na Jornada de Estudos Jurídicos do Conselho de Justiça Federal, em setembro de 2002. 
Aliás, recente discussão levada a efeito no Excelso Supremo Tribunal Federal (ADI n.º 3510) no que diz respeito ao início da existência humana, a fim de examinar a constitucionalidade do art. 5º da lei de biosegurança que autorizava o uso das denominadas células tronco em pesquisa científica, mediante o controle daquela na via jurisdicional direta. 

Chegando-se à conclusão inarredável de que aquela começa com o nascimento com vida e não a partir da fecundação, tese esta que remonta a idade média e a doutrina religiosa de Santo Tomaz de Aquino, cujo corolário lógico-jurídico é de que a partir daquele termo é que se está diante de uma pessoa natural passível de ser sujeito de direito.

Por fim, entendo prejudicado o exame das preliminares de carência de ação por ilegitimidade passiva e falta de interesse de agir, tendo em vista que esta matéria é inerente as condições da ação, a qual envolve, a meu ver, o mérito da causa, podendo ser apreciada conjuntamente com este, de sorte que o resultado da causa tendo sido favorável a parte recorrente, desnecessário o exame daquelas questões.

É o voto

DES. LEO LIMA - Presidente - Embargos Infringentes nº 70026431445, Comarca de Novo Hamburgo: "POR MAIORIA, ACOLHERAM OS EMBARGOS INFRINGENTES, VENCIDOS OS DESEMBARGADORES ROMEU MARQUES RIBEIRO FILHO, LEO LIMA E JORGE LUIZ LOPES DO CANTO."
Julgador(a) de 1º Grau: DRA. NARA REJANE KLAIN RIBEIRO
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