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RESUMO

A problematica que se propde neste trabalho resume-se na seguinte pergunta: baseando-se na
protecdo civil-constitucional outorgada pelo Direito brasileiro ao nascituro e ao nascido, bem
como aos outros possiveis interessados juridicamente, a gestante seria responsavel civilmente
pelos danos causados aqueles em decorréncia do consumo de tabaco durante a gravidez? Em
quais moldes juridicos materiais essa suposta responsabilidade ajustar-se-ia? Tais
questionamentos sdo desenvolvidos por meio da perspectiva zetética tendo como justificativa
o melhor caminho para demonstrar as varias possibilidades de interpretagdo do recorte, pois
se constitui em tema carregado de polémica. Ao lado da zetética, anda o método de
abordagem indutivo, por ndo utilizar-se de premissas e sim da andlise de desdobramentos
selecionados do caso em observagdo. No entanto, por influéncia da perspectiva, ndo se almeja
chegar a apenas uma conclusdo geral, mas as conclusdes das respostas possiveis. Neste
escrito, percebeu-se a influéncia multidisciplinar na responsabilidade civil. Apontou-se a
inegavel dignidade do nascituro, variando as posi¢des quanto a ja ser um ser humano e a
possuir personalidade juridica. Discorreu-se sobre a desigualdade estrutural de género que
existe historicamente na sociedade e como isso afeta as mulheres, principalmente no que diz
respeito a maternidade. Compilou-se as diversas consequéncias do tabagismo na gestagdo
segundo pesquisas médico-cientificas atuais. E na analise da relagdo juridica, relacionou-se
tais decorréncias aos conceitos de dano, causalidade, perda de chances, imputabilidade,
ponderacdo, e buscou-se ampliar a visdo concernente aos diversos aspectos do recorte
tematico. Concluiu-se que, em relagdo a gestante tabagista, a possibilidade de aplicagdo da
responsabilidade civil passa, necessariamente pelo nexo de imputagdo da culpa. Ja a respeito
dos demais elementos da reparagdo, eles ficam a critério do julgador no caso concreto, do
possivel litigante e do curioso do saber juridico.

PALAVRAS-CHAYVE: Responsabilidade civil da gestante. Tabagismo na gestagdo. Mulher e
dignidade.



RESUME

La problematique de ce travail refléte la question: concernant la protection civil constitutionel
acordée par le Droit brésilien aux enfants congu et auxs enfants nés, ainsi que les autres
possibles protegés, I’enceinte serait responsable civilement par les dommages causés pour
pratiquer le tabagisme? Dans quelles limites matériels cette responsabilité peut étre apliquée?
Pour repondre ces interrogations, ce travail utilise la méthode zététique, le meilleur chemin
pour trouver les diferentes réponses possibles, car cette dissertation a une thématique
polémique. Et a coté de la zététique il est prudent choisir le méthode d’approche inductif,
pour n’avez pas besoin de premisses, mais oui de I’analyse des développements du cas en
obsérvation. Cependant, a cause de la méthode, on ne vise pas une conclusion générale, on si
cherche la diversité de jugements et interpretations avec les réponses possibles. Introductions
établies, ce travail a une approche interdisciplinaire avec le foyer dans la responsabilité civile
moderne et post moderne, dans 1’estatut juridique de I’enfant congu, avec la division que
montre sa dignité et la doute qui reste sur sa humanité et personalité¢ avant la naissance. En
outre, ces écrits ont une trajectoire historique de les femmes et sa lute pour egalité,
principalement sur la maternité. Ist est aussi compilé dans cette dissertation beaucoup de
recherches scientifiques actuelles sur la grossesse associée au tabagisme. Et dans 1’analyse
juridique, le theme développe les concepts du dommage, de la causalité, de la théorie de la
perte d’une chance, de 'imputabilité et de la pondération. Finalement, la conclusion est basée
sur I’adéquation de 1’élement de la faute, si on parle de I’enceinte, mais aussi cherche des
autres réponses avec 1’idée de responsabilization colléctif de I’industrie du tabac.

MOTS-CLE: Responsabilité civile de I’enceinte. Grossesse et tabagisme. Dignité maternelle.
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1 INTRODUCAO

Uma das agruras de se ler um texto juridico considerado precioso ou tradicional é o
fato de que a maior parte das obras comega por desbravar conceitos e assuntos basilares, os
quais apenas agregam sentido ao final da leitura e, por sua vez, essa leitura deve ser reiterada
com a finalidade de ser bem entendida e ndo apenas guardada na memoria.

Apesar dessa forma de escrita agregar mistério e desenvolvimento gradativo do
assunto, o fato € que a atual escassez do tempo, pelas exigéncias contemporaneas das
informagdes rapidas e virtuais, exige cada vez mais direcionamento ao ponto o qual se deseja
dissertar.

Essa urgéncia que pede pragmaticidade deve, no entanto, conduzir o assunto de forma
ndo rasa e consequentemente levar ao estudioso o esclarecimento da relevancia do que se
afirma a cada passo dado no raciocinio, rumo a compreensdo de toda a tematica proposta.

Tendo por norte esse procedimento na escrita, o assunto de que se trata esta
dissertacdo ¢ “Tabagismo e gestacdo: sobre a responsabilizag@o civil da gestante”.

Nesse sentido, a problematica que se propde resume-se na seguinte pergunta:
baseando-se na protegdo civil-constitucional outorgada pelo Direito brasileiro ao nascituro e
ao nascido, bem como aos outros possiveis interessados juridicamente, a gestante sera
responsavel civilmente pelos danos causados aqueles em decorréncia do consumo de tabaco
durante a gravidez? Em quais moldes juridicos materiais essa suposta responsabilidade
ajustar-se-ia?

Mais interessante do que apenas uma solugdo a essa indagagdo, € averiguar 0 maior
numero de respostas possiveis, sempre voltando o foco a pergunta formulada. Essa escolha
configura-se na prevaléncia do olhar zetético frente a visdo dogmatica da questdo. A
justificativa para a utilizagdo dessa perspectiva encontra-se no carater polémico e
interdisciplinar da relagdo posta em observa¢do. Somente por meio da zetética analitica
aplicada € que adequadamente se estabelece uma reflexdo mais préoxima a completude sobre a
relacdo de conflito entre o direito a autodeterminagdo da gestante fumante e os direitos a
saude, a vida e o livre desenvolvimento do feto e do filho nascido.

Ao lado da zetética, anda o método de abordagem indutivo, por ndo utilizar-se de
premissas e sim da analise de desdobramentos selecionados do caso em observacdo. No
entanto, por influéncia da perspectiva, ndo se almeja chegar a apenas uma verdade geral, mas

as verdades das respostas possiveis.
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Como marco tedrico elege-se principalmente a obra de Maria Celina Bodin de Moraes,
sobre danos a pessoa humana, mantendo-se o foco no direito civil-constitucional, e tendo
como limite o principio da proibi¢do do retrocesso no que diz respeito a direitos
fundamentais.

Justificadas as escolhas sobre o método de confec¢do do trabalho, também se faz
necessaria explicagdo no tocante a adequacdo do tema a linha de pesquisa “Sociedade,
Sustentabilidade e Direitos Fundamentais” do programa de mestrado em Direito da Faculdade
de Direito Prof. Jacy de Assis da Universidade Federal de Uberlandia.

Na profunda essencialidade do trabalho proposto, vé-se que hd uma analise de
confronto entre direitos fundamentais tanto da gestante quanto do nascituro e um possivel
comprometimento dos direitos fundamentais do filho nascido e de outros interessados que
possam surgir. Nesse aspecto, ao possivel comprometimento direto da futura gerag@o, incute-
se a importancia do tema ndo apenas no aspecto privado familiar, mas na questdo publica das
politicas antitabagistas, fato que interessa a sociedade como um todo. Além disso, o principio
da sustentabilidade vé-se representado no aspecto do equilibrio das agdes das geracgdes
presentes para a preservagio das geragdes futuras.

Ainda, sobre os estudos anteriores, ¢ preciso enfatizar que durante as pesquisas foi
encontrado o estudo de doutoramento de Silma Mendes Berti, intitulado “Responsabilidade
civil pela conduta da mulher durante a gravidez”. Ao fazer a divisdo de seu trabalho em trés
partes, uma relacionada ao nascituro, outra relacionada a mae e outra a responsabilidade civil,
estabelece-se a diferenca tanto em abrangéncia de estudo, por citada autora considerar a
responsabilidade geral da gestante e n3o apenas ao uso especifico do tabaco, quanto em
selecdo de parametros de analise, pois a referida conclui pela mais provavel responsabilidade
subjetiva da gestante, sendo um estudo dogmatico por esséncia, no que difere desta proposta
zetética a ser discorrida.

Estabelecidas as justificativas e apontado estudo anterior, € possivel estabelecer quatro
nucleos para a dissertagdo do objeto a ser analisado. Cada qual possui complexidade o
suficiente para tornar-se por si s0 foco de grandes teses, mas procurar-se-4, dentro das
limitagdes que o periodo de mestrado impde, destrinchar cada um desses elementos nos
moldes do questionamento proposto.

O nucleo objetivo da tematica encontra-se na pratica do tabagismo. O consumo de
tabaco per si ¢ habito que vem sendo sistematicamente desestimulado pela sociedade, com
grande atuacdo do Estado, ambos empenhados em coibir aos poucos esse comportamento, até

a sua almejada eliminag@o do meio social.
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Entretanto, mesmo com o citado e perceptivel esforco e com o significativo
decréscimo do tabagismo, ainda existem ferrenhos defensores da liberdade de escolha do
consumo da substancia, corroborados pelas industrias do meio. Essa escolha, por mais que
considerada inicial frente a possivel vicio, quando conjugada com o periodo de gestagdo, e,
ainda, pela publicidade e analise de relevancia dos estudos cientificos realizados acerca desse
proceder da gestante, ganha propor¢des que, se juridicas, sdo de uma profundidade reflexiva
interessante.

Além disso, mais dois nucleos sdo extraidos, agora das partes da rela¢do juridica em
comento, quais sejam: o nascituro e a gestante. Apesar do fato de ambos entes serem quase
que intrinsecamente ligados e estabelecerem uma relagdo de desigual dependéncia fisica, cada
qual possui também o seu universo a parte, fazendo com que o conteudo dos capitulos
subsequentes sejam tomados pelo detalhamento dos assuntos relevantes sobre cada uma
dessas partes. O filho nascido e os demais afetados inserem-se no contexto pos exposi¢do ao
tabaco, no que ¢ adequada a insercdo da sua andlise quando tratarmos da propria relagdo de
dever e responsabilidade no ultimo capitulo.

Al vem o quarto nucleo da discussio, o regime civil-constitucional centrado na divisio
do ramo civilista da responsabilidade civil, mas com um olhar constitucional a partir do
principio da dignidade humana, cujos direitos e garantias fundamentais derivados serdo base
de aprofundamento para as possibilidades oriundas do ordenamento nacional aplicaveis ao
recorte tematico posto.

Mas antes de poder afirmar a possibilidade da atuagdo do Direito em tal missiva, a
relacio em destaque atinge, de semelhante modo, esferas primordialmente morais e
seguidamente éticas, as quais inevitavelmente estarfio presentes durante todo o trabalho. A
moral encontra-se imbuida dos dogmas espirituais que fundem o fendmeno da concepgdo com
o primeiro sopro de vida e, portanto, da necessidade de prote¢do do embrido, seja em qual
fase ele estiver, como entidade dotada de humanidade, de dignidade e de personalidade, e,
assim, exige do Direito toda a sua protegao.

Ja a ética humanista, ou seja, baseada nos valores dos direitos humanos, esse campo de
discussdo danca conforme as correntes bioéticas sobressalentes apds a paz alcangada em
1945, mas ¢ possivel afirmar que predominantemente consagra o embrido com o estatuto da
dignidade, valor-chave para os atuais acordos internacionais, variando as nog¢des de
humanidade e personalidade conforme os fins os quais se busca justificar nos codigos

deontologicos objetivos.
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O Direito ¢, superada a analise fechada proposta pela escola da Exegese e antes da
visdo cientifica proposta pelo normativismo, um instrumento cultural e histérico de poder e
organizagdo que, portanto, varia a cada grupo societario. A harmoniza¢do desses diferentes
ordenamentos, nem sempre bem sucedida, € comandada pelos principios em voga no cenario
internacional, também denominados de Direito Internacional Publico, significativamente
movido por questdes politicas.

Pelo fato de existirem esses nucleos juridicos diferenciados € que urge o recorte desta
dissertacdo nos limites do ordenamento brasileiro, o que ndo significa a exclusio das
influéncias do Direito Internacional Publico, por expressa abertura do proprio sistema juridico
nacional.

Sobre a atuacdo do Direito no caso especifico em analise, tal como os diagramas de
Euler-Venn ou os sistemas autopoiéticos defendidos por Teubner e Luhmann, ¢ possivel dizer
que ou a relagdo encontra-se em uma zona cinzenta das intersec¢des entre a moral, a ética € o
direito ou o direito incorpora esses conceitos como uma forma de autocompletar-se. Se
fossemos escrever um trabalho dogmatico, escolheriamos uma ou duas dessas esferas para
construir argumentos de defesa que garantissem a melhor perspectiva da adequacdo em seu
uso na problematica. Ao contrario e mais abrangentemente, a perspectiva zetética vem somar
a expans@o dos horizontes na analise da relagdo em observacgdo, ja com a reiterada alegacdo
de seu carater polémico e interdisciplinar.

E nessa dimensdo multiresponsorial importa demonstrar todas as faces de cada
fragmento de observagdo que se possa pensar. Sobre o recorte consegue-se sistematizar as
seguintes duvidas: qual a representagdo do tabagismo na sociedade, quais as influéncias do
tabaco na gravidez, qual a situacdo juridica do nascituro, quais os deveres da gestante, quais
os elementos necessarios para a configuragdo da responsabilidade civil e se os aspectos
objetivos e subjetivos do caso analisado sdo suficientes para a configuracdo dessa

responsabilidade. E o que se intenta fazer nas palavras seguintes.
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2 TABAGISMO, SOCIEDADE E CONSEQUENCIAS NA GESTACAO

O uso do tabaco ja esta tdo disseminado socialmente que mal crivel € o fato de que a
Europa ocidental o conheceu apenas a partir de meados do século XVI. A trajetoria de
industrializagdo e capitalizagdo desse mercado alavancou o lugar dos produtos fumigenos na
sociedade e inseriu a mulher como consumidora fiel e especifica.

Nesse sentido, ¢ imprescindivel que, para um trabalho como este, visionario das
possiveis consequéncias juridicas do tabagismo na gestacdo, mais especificamente da
responsabilidade civil da gestante, se faca uma digressdo histérica da inclusdo do publico
feminino nesse mercado e, para tanto, necessario contextualizar as suas origens.

Comegar pelo tabaco ¢ coroar a multidisciplinaridade do assunto e, ainda, injetar as
terminologias médicas estranhas ao campo juridico, zona de conforto desta pesquisa,
refor¢cando a importancia do conhecimento da realidade biolégico-social para a aplicagdo das
antigas méximas romanas e das novas tendéncias transformadoras da tradi¢do aquiliana no

assunto proposto.

2.1 Tabaco: Introducéo historico-cultural

Ja explicitada importancia da retomada historica na introdug¢do do uso do tabaco na
sociedade europeia ocidental, ¢ também adequado relembrar que devido aos limites temporais
e de conteudo do presente trabalho, ndo se podera fazer jus a uma historiografia propriamente
dita. Ao invés, apontar-se-do fatos destacados por especialistas que auxiliem na compreensao
da aceitacdo do tabagismo por grande parte da sociedade e, principalmente, no que diz
respeito ao publico feminino.

Buscando esse esclarecimento, trazemos o trabalho de Jean Baptiste Nardi', que
considera o periodo 1570-1830 da realidade brasileira para seu estudo historico e econdmico
da lavoura de tabaco. Segundo o autor, durante muitos anos, “Cultura e opuléncia do Brasil
por suas drogas e minas”, obra de Antonil, de 1711, foi Unica referéncia bibliografica no
assunto, mas esse antigo estudo também causou alguns equivocos ao relacionar o fumo

. )
apenas com as grandes propriedades ou com seu valor comercial .

" NARDI, Jean Baptiste. O fumo brasileiro no periodo colonial. Sio Paulo: Brasiliense, 1996. p. 19.

> Em busca de outras fontes, encontrou Maria da Conceigdo Cheis com o estudo pioneiro sobre o tabaco em
Portugal. Carl A. Hanson também forneceu algumas informagdes em seu artigo sobre contrabando. Além
desses, Nardi cita Raul Esteves dos Santos, Pierre Verger, Jos¢ Roberto do Amaral Lapa, Catherine Lugar,
Lucinda Coutinho de Mello Coelho ¢ Ulysses Pernambucano de Mello Neto.
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Tendo a gama de referéncias estabelecida, apontou uma peculiaridade da economia da
lavoura de tabaco no periodo examinado: uma administragdo propria “que interferiu ndo so na
legislagdo tributaria como também na qualidade do produto, e em suas condig¢des de produgdo
e circulacdo, incluindo a navegacao” 3,

O tabaco, sendo planta nativa do continente americano, com duas espécies conhecidas
na €poca pré-colonial, Nicotiana tabacum na América do Sul e Nicotiana rustica nas
Antilhas, era mascado, bebido e fumado em folhas de milho ou cachimbos pelos amerindios.
Era uma pratica importante na cultura dos tupis-guaranis, que cultivavam a planta*. Esse uso
caracteriza-se por seu significado religioso e magico, diferente daqueles propagados pelos
Europeus colonizadores com expressdo hedonista, ornamental e medicinal da planta.

Dois companheiros de Cristovdo Colombo foram os descobridores europeus do
vegetal, Rodrigo de Jeres e Luis de Torres, na ilha de Cuba. Eles viram os indios “chupar a
fumaca de certas ervas secas metidas numa folha, também seca, a maneira de um mosquete

5 . .
” °. Foi a partir desse mosquete que a nomenclatura

feito de papel, e aceso por uma parte dele
tabaco foi cunhada pelos indios de Cuba.

O fator social € apontado como o principal responsavel pelo sucesso do fumo nesses
tempos primérdios, mais do que o aspecto comercial dominante posteriormente. O fumo
ajudava os marinheiros e soldados a relaxarem e descansarem durante as viagens da
Companhia das Indias Ocidentais e, ao voltarem, o habito lhes conferia um ar exético de
quem era aventureiro, que provocava admira¢do nos que ficavam em terra. E o tabaco se
espalhou pelas inimeras viagens maritimas feitas durante as primeiras décadas do século
XVI Ja antes de 1565 era comum o seu uso por marinheiros (destaques para Fernando Cortés,
Jacques Cartier, Walter Raleigh e John Drake) desde a Europa até a Marinha de carreira da
India®.

Os marinheiros castelhanos e lusitanos levaram o fumo da Espanha para a Turquia e
dali para a India, as Filipinas e o Jap3o, aonde chegou no final do século XVI. Sustenta-se que
a introducio do tabaco na Africa foi feita exclusivamente pelos portugueses, e 0 sucesso
imediato da droga no continente foi devido as semelhangas religiosas com os amerindios e
ndo por puro hedonismo. Contudo, entre os negros cativos na América, o fumo nédo conotava

. . . . . , 7
propriedades transcendentais e sim simplesmente anestesiava as agruras do trabalho arduo’.

> NARDI, Jean Baptiste. O fumo brasileiro no periodo colonial. Sio Paulo: Brasiliense, 1996. p. 20.
* NARDI, Jean Baptiste. O fumo brasileiro no periodo colonial. Sio Paulo: Brasiliense, 1996.p. 23.
> NARDI, Jean Baptiste. O fumo brasileiro no periodo colonial. Sio Paulo: Brasiliense, 1996. p. 23-24.
® NARDI, Jean Baptiste. O fumo brasileiro no periodo colonial. Sio Paulo: Brasiliense, 1996. p. 24-25.
" NARDI, Jean Baptiste. O fumo brasileiro no periodo colonial. Sio Paulo: Brasiliense, 1996. p. 25-26.



15

Nardi diz que foi, sem davida, a entrada do fumo brasileiro em Portugal o fato que
causou mais impacto na propaga¢do do uso do tabaco. Em 1566, Damido de Géis escrevia na
sua “Crénica do serenissimo senhor Rei d. Manuel” que o primeiro a levar o fumo a Portugal
foi Luis de Gois. O Padre Serafim Leite aprofundou-se nesse fato, informando que esse
nasceu por volta de 1504 e participou na expedi¢do de Martim Afonso de Sousa ao Brasil para
tomar conta da capitania de Sdo Vicente, ndo obteve sucesso e voltou por volta de 1542 a
Portugal com a planta.

Em 1560 o senhor Jean Nicot, embaixador da Franga, conheceu o tabaco nos viveiros
da infanta d. Maria e levou seu po para a rainha Catarina de Médicis, que tinha crises de
enxaqueca. Na Franga o fumo ficou conhecido como Herbe a la Reine ou Petum, como era
nomeado pelos indigenas brasileiros tupis. Foi em homenagem a Jean Nicot que Lonitzer deu
a planta o nome cientifico nicotiana, e justamente esse nome adotaram outros botanicos. Em
1572, Jacques Gohory publicou “Instructions sur [’herbe pefum”, acerca dos alegados
aspectos medicinais do tabaco®.

O fumo consumido pelas cortes era diferente daquele dos soldados e marinheiros, o
qual era exibido em corda ou mascado, e nas cortes era reduzido a pé e pitado, conhecido pelo
nome de rapé. Havia industrias de rapé em Havana e em Sevilha. Nesse sentido, o rapé era um
produto de luxo’.

Entretanto, diante desse sucesso da droga, também havia quem desconfiasse de males
que poderiam ser causados pelo habito de usa-la. O fumo, portanto, teve opositores desde
cedo, dentre os quais o mais célebre desses foi o rei da Inglaterra, Jaime I, que publicou em
1604 o texto “Counterbast to tobacco”, o primeiro livro antitabagista'®. Varios paises
tentaram proibir seu uso no inicio do século XVII, tais como o Japdo e a Turquia. Mesmo a
Igreja Catdlica langou-se a condenar o uso aos seus membros através da bula do Papa Urbano
VIII'. Mas essa oposi¢do inicial ndo foi suficiente para conter a difusdo do seu consumo.

Contra todas essas investidas, a producdo do fumo proliferou-se, tendo como

referéncias Cuba e o Estado norte-americano da Virginia. Em 1776, o beneficiamento de

® NARDI, Jean Baptiste. O fumo brasileiro no periodo colonial. Sio Paulo: Brasiliense, 1996. p. 27.

? NARDI, Jean Baptiste. O fumo brasileiro no periodo colonial. Sio Paulo: Brasiliense, 1996. p. 28.

'"NARDI, Jean Baptiste. O fumo brasileiro no periodo colonial. Sio Paulo: Brasiliense, 1996. p. 28-29.

"Em 1839, Honoré de Balzac, claborou um ensaio, no qual inseriu o tabaco como um dos estimulantes
modernos, cujo consumo acabou tornando-se excessivo, juntamente com o dlcool, o aglicar ¢ o cha. Atribuia a
essas substincias a capacidade de atingir as mucosas ¢, portanto, de abreviagdo da vida. Vide: BALZAC,
Honoré. Sobre o café, o tabaco e o alcool. trad. Largebooks. Lisboa: Padrdes Culturais, 2008.
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tabaco ajudou a pagar os empréstimos obtidos da Franca para o financiamento da
independéncia dos Estados Unidos'2.

E o crescimento ndo parou. Com a Revolugdo Industrial, surgiram as primeiras
industrias do tabaco: Phillip Morris (1847) e J.E. Liggett and Brother (1849), ambas nos
Estados Unidos da América. O principal produto dessas pioneiras era o tabaco de mascar e
depois o charuto, sendo a popularidade do cigarro atribuida ao periodo pos 1900. Essa
notoriedade foi alcangada com o endosso dessas e outras vindouras organizagdes industriais,
as quais acabaram por associar o habito de fumar ao ideal de modernidade, simbolo de novos
e esclarecidos tempos, através de meticulosa publicidade.

No entanto, até final dos anos 20 e inicio dos anos 30, esse mercado ficou restrito ao
consumidor masculino, explodindo seu consumo na Primeira Guerra Mundial. Considerava-se
contra os bons costumes as mulheres consumirem tabaco em publico. Quem introduziu a ideia
de expandir esse habito para as novas consumidoras foi Edward Bernays, sobrinho de
Sigmund Freud e visionario da nova profissdo da época, conhecida hoje como Relagdes
Publicas. Bernays empenhou em associar o tabagismo & busca da independéncia feminina'.

Em 1924, a Phillip Morris comegava a divulgar sua mais nova marca Marlboro para o
publico alvo feminino. Este langcamento serviu de estimulo a concorréncia, a American
Tobacco Company, que iniciou a publiciza¢do do consumo de seu produto Lucky Strike para
as mulheres'.

A maior e mais efetiva fonte de marketing foi protagonizada pela parceria entre a
industria do tabaco e o cinema de Hollywood. Via-se os mais famosos atores da cena pitando
como uma recompensa apos realizarem atos heroicos ou conquistarem atos considerados viris
ou felizes. Ainda, via-se o tabagismo associado a momentos de descontracdo, somado a
bebidas alcdolicas, ou simplesmente compondo a justificacdo para um momento de descanso
do trabalho.

Ja no Brasil, a descoberta do fumo pelos portugueses teve o seu inicio com o0s
escambos realizados entre as populagdes indigenas e os colonos europeus, tal como defende
Nardi’>. Além das trocas necessarias, fato que uniu colonos e indios, foi a falta de

mantimentos de origem portuguesa — causada pela demora dos navios em abastecer a regido —

2 BOSTON UNIVERSITY MEDICAL CENTER. History of tobacco. Disponivel em:
<http://academic.udayton.edu/health/syllabi/tobacco/history. htm#industry>, acesso em 23 set. 2016.

' BEDENDO, Marcos. O ultimo suspiro da indistria do tabaco. Publicado em 27 de julho de 2016.
Disponivel em: <http://exame.abril.com.br/rede-de-blogs/branding-consumo-negocios/2016/07/27/o-ultimo-
suspiro-da-industria-do-tabaco/>, acesso em 23 set. 2016.

Y BOSTON UNIVERSITY MEDICAL CENTER. History of tobacco. Disponivel em:
<http://academic.udayton.edu/health/syllabi/tobacco/history. htm#industry>, acesso em 23 set. 2016.

" NARDI, Jean Baptiste. O fumo brasileiro no periodo colonial. Sio Paulo: Brasiliense, 1996. p. 30-35.


http://academic.udayton.edu/health/syllabi/tobacco/history.htm%23industry
http://exame.abril.com.br/rede-de-blogs/branding-consumo-negocios/2016/07/27/o-ultimo-suspiro-da-industria-do-tabaco/
http://exame.abril.com.br/rede-de-blogs/branding-consumo-negocios/2016/07/27/o-ultimo-suspiro-da-industria-do-tabaco/
http://academic.udayton.edu/health/syllabi/tobacco/history.htm%23industry
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a responsavel pelo cultivo do fumo pelos colonos, pois sobrava a eles a tarefa de aprenderem
a cultivar os ingredientes sulamericanos para alimentar-se.

Enquanto podia-se trocar livremente e pacificamente com os indigenas, os alimentos
eram produzidos pelos nativos. Entretanto, a convivéncia culminou mais tarde com a “guerra
justa” de 1562-1563, na qual os colonos tentaram retaliar os indigenas por rebelarem contra a
exploragdo escravagista da sua mao-de-obra, causa que teve apoio dos jesuitas.

De agricultura de subsisténcia, o fumo foi para a agricultura de grande extensdo, pois
se revelou um produto facilmente cambiavel nos portos e, diferentemente do agucar, ndo
necessitava de capital inicial para comegar a sua lavoura, sendo planta nativa da regido'®. No
dia 25 de abril de 1903, o jovem imigrante portugués Albino Souza Cruz colocou em
funcionamento a primeira maquina do Brasil a produzir cigarros ja enrolados em papel’.

O resto da historia brasileira relacionada ao cigarro ndo se difere muito da ocorrida no
norte do continente. Embora o cinema nacional ainda lute para se manter através de fomento
governamental '*, as revistas ilustradas e o proprio cinema hollywoodiano, principalmente na
década de 30", incorporaram o papel da propaganda indireta do cigarro.

Lara Lopes®, em sua dissertacdo de mestrado, estudou as paginas singulares da revista
llustrag@o Brasileira, as quais, entre os anos de 1935 e 1958, retratam mulheres fumando, com
o objetivo de divulgar indiretamente um estilo de vida que incluisse o consumo de cigarros
industrializados. Esse merchandising por product placement’ era divulgado para o grande
publico como simbolo da mulher moderna, que realgava sua beleza com gestos suaves de

SOrver € soprar a fumaga.

1 No inicio da década de 1990, o fumo ainda era plantado em alternincia, no mesmo solo, com a mandioca, o
milho e o feijdo, em todas as regides brasileiras, tamanha € a associagfio de seu plantio inicial com a agricultura
de subsisténcia. Jean Baptiste Nardi ainda continua estudando a cultura do fumo, mas fixa-se agora na sua
decadéncia ou completo desaparecimento em algumas regides como nos Estados da Bahia ¢ de Alagoas. Vide
seu curriculo Lattes, disponivel em: <http://lattes.cnpq.br/9298266074363762>, acesso em 23 set. 2016.

7. Cf. SOUZA CRUZ. Nossa histéria. Disponivel em:
<http://www.souzacruz.com.br/group/sites/SOU_7UVF24 nsf/ywPagesWebLive/DO7VIK2W?opendocument
> acesso em 26 set. 2016.

¥ Cf. FOMENTO, o que é. Disponivel em: <https://www.ancine.gov.br/fomento/o-que-e>, acesso em 26 set.
2016.

' HISTORIA do cinema brasileiro. Disponivel em: < http://dc.itamaraty.gov.br/cinema-e-tv/historia-do-cinema-
brasileiro>, Acesso em 16 jan. 2017.

* LOPES, Lara. Paginas Singulares: propagandas de cigarro na Revista Ilustragiio Brasileira. 225 p. Orientadora:
Luciana Lehmkuhl. Dissertagdo (mestrado). Universidade Federal de Uberlandia. Programa de Pos-graduagio
em Historia. 24 fev. 2014. p. 25-33.

2! Técnica publicitaria ndo feita de forma tradicional, podendo mesmo nio mencionar o produtor, que
proporciona visibilidade sutil, porém ao receptor consciente, de um produto em fotografias, lugares ou
producdes de midia, com ares de habitualidade. Cf. BLESSA, Regina. Merchandising no ponto de venda. 4.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 18.


http://lattes.cnpq.br/9298266074363762
http://www.souzacruz.com.br/group/sites/SOU_7UVF24.nsf/vwPagesWebLive/DO7V9K2W?opendocument
https://www.ancine.gov.br/fomento/o-que-e
http://dc.itamaraty.gov.br/cinema-e-tv/historia-do-cinema-brasileiro
http://dc.itamaraty.gov.br/cinema-e-tv/historia-do-cinema-brasileiro
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Figura 1 - Primeira aparigdo desse tipo de propaganda na

revista [lustracdo Brasileira, edi¢do de dezembro de 1937.
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E essa publicidade penetrou bem o publico feminino™. Todo esse sucesso
mercadolégico, que tem opositores desde seus primordios, mas nesse comego ndo o suficiente
para combater a for¢ca que tinha, comegou a ser questionado com evidéncias cientificas e

experiéncias particulares inegaveis dos maleficios do tabagismo.
2.2 O fumo, a composicio quimica e a neurobiologia do vicio
Os efeitos prejudiciais do tabaco advém tanto da propria composig¢do da planta como

dos adicionais industriais de alguns produtos fumigenos, e também dependem da forma de

consumo desses insumos. Antes de mencionar os elementos quimicos componentes e também

2 As taxas de tabagismo entre adolescentes do sexo feminino logo triplicam durante os anos de 1925-1935. Cf.
REIS, Artur. A histéria do cigarro: a evolucio de um produto polémico. Disponivel em:
<http://professorarturreis.blogspot.com.b1/2012/11/a-historia-do-cigarro-evolucao-de-um. html>, acesso em 16
jan. 2017.


http://professorarturreis.blogspot.com.br/2012/11/a-historia-do-cigarro-evolucao-de-um.html
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as formas de consumi-lo, € necessario saber que existem algumas diferencgas entre as diversas
espécies da planta tabaco existentes na natureza.

Apods uma longa batalha entre botanicos sobre qual nomenclatura conferir a espécie
americana, venceram os partidarios de Nicot®, e em 1737 veio a primeira classificagdo
cientifica de Linneu, com o registro da Nicotiana tabacum e as variedades Nicotiana rustica,
Nicotiana glutinosa e Nicotiana penicilata. Existem ainda outras variedades, como a
Nicotiana persica ou alata, de origem oriental, e mais outras identificadas no Peru. As
espécies consagradas sdo a Nicotiana tabacum, a mais difundida por ser suave, de aroma
delicado, e a Nicotiana rustica, mais forte e de paladar menos agradavel, usada em algumas
regides, e por mais tempo, na Russia. Por ser mais difundida, a Nicofiana tabacum ¢é o padrio
de substancia para a discussdo que se alarga no restante deste texto.

E sabido que ndo existe apenas um meio para se fazer uso do tabaco, existem diversos
tipos de produtos, industrializados ou ndo, que podem ser consumidos de acordo com as
permissdes legais. A fim de arrola-los, podemos citar produtos que emitem fumaga como: o
cigarro, o cigarro de palha, o charuto, o narguilé, o cigarro de cravo e o cigarro indiano; e
produtos que ndo emitem fumaga: o rapé, o snuff e o fumo de mascar.

Essas foram as categorias de produtos fumigenos utilizadas em pesquisa sobre
tabagismo, realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) juntamente a
Organizacdo Mundial da Saide (OMS), em 2008**. Segundo esse trabalho, 25,5 milhdes de
brasileiros (de 15 anos ou mais de idade) declararam ser usudrios correntes de algum produto
de tabaco e 17,2% da populagdo brasileira ¢ tabagista ndo ocasional. Dentre as mulheres a
porcentagem ¢ 13,3%. Interessantissimo € o fato de que mais de 90% dos fumantes acreditam
nos maleficios do cigarro enquanto causador de doencgas graves e cancer de pulmao.

Com relago ao tabaco ndo fumado € preciso ressalvar que a sua utilizagdo € minima,
pois representa apenas 0,4% dos usuarios de todo o pais. Por esse fato, estabelece-se um
recorte no que diz respeito aos produtos fumigenos que serdo comentados neste trabalho. Ou
seja, melhor € restringir a discussdo que aqui se desenvolve aos produtos que emitem fumaga,

e mais, aos classicos cigarros industrializados e cigarros de palha, ou enrolados a mao.

> Entre os botanicos, estabeleceu-se longa polémica sobre a nomenclatura da planta, havendo partidarios de
Nicot ¢ de Thevet. Na sua obra L histoire des plantes Jacques Delachamps, médico ¢ agronomo, mencionou a
denominagio: erva de Nicot. Em 1584, o diciondrio francés-latim de Etienne ¢ Thiery incluiu o verbete
nicotiana. Os defensores de Thevet contestaram essa nomenclatura, propondo a denominagfo thevetiana.
Foram cerca de dois séculos de controvérsia, definitivamente encerrada a favor de Nicot. Cf. ROSEMBERG,
José. Nicotina: Droga Universal. Sdo Paulo: SES/CVE, 2003. p. 4.

* PESQUISA Nacional Por Amostra de Domicilios — Pesquisa Especial de Tabagismo 2008. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov. br/home/estatistica/populacao/trabalhoerendimento/pnad2008/suplementos/tabagismo/>,
acesso em 16 jan. 2017.


http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/trabalhoerendimento/pnad2008/suplementos/tabagismo/
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Estabelecidos os recortes concernentes aos produtos que serdo analisados, passa-se a
sua composi¢do. O processo basico de preparagdo da folha de tabaco ¢ a secagem e € durante
ou apds essa etapa que a induastria faz uso de outras substancias que sdo adicionadas a fim de
acrescentar sabor, durabilidade, melhor combustdo, potencializadores dos efeitos da nicotina,
dentre outras finalidades que foram desvendadas ao longo das politicas de controle mundiais
do tabagismo. A quantidade de substancias pode chegar a cifra impressionante de 8.622 e, na
fumagca do cigarro, 5.315%,

Dentre esses numeros, identifica-se cerca de 4700 substancias nocivas a saude
humana, e, portanto, sdo as principais desse grupo que interessam a dissertagdo. Nesse
aspecto, apontar-se-a um composto e uma substancia que, em carater geral, sdo os
comprovadamente mais nocivos a qualquer fumante, seja ele ativo ou passivo: o alcatrdo e a
nicotina.

No alcatrdo encontram-se elementos carcinogénicos como: hidrocarbonetos, fendis,
benzopirenos, metais pesados, polonio 210, nitrosaminas, diclorodifeniltricloroetano (DDT),
entre outros. Muitos desses compostos identificados na fumaga do cigarro ndo estdo presentes
na folha do tabaco, mas s@o formados pela pirolise induzida por meio das altas temperaturas
encontradas na ponta do cigarro aceso. Independentemente de outros fatores de risco, fumar
pode aumentar a incidéncia de coronariopatias, doengas cardiacas, doen¢a pulmonar
obstrutiva cronica, cancer de vias aéreas superiores, enteropatias € pneumopatias
cancerigenas26.

Passando & nicotina, ela foi isolada pela primeira vez em 1828%". Antes disso ja se
desconfiava dos males que as substancias quimicas inerentes ao e decorrentes da queima do
tabaco. Mas o desenvolvimento tecnologico permitiu aprimorar esse conhecimento e
determinar tanto essa composi¢do quanto as consequéncias derivadas do uso continuo da
folha. Sendo assim, a formula quimica bruta da nicotina, CHioH14N2, foi determinada em 18407,

Cada cigarro contém 7-9 mg de nicotina, dos quais se estima que pouco mais de 1 mg

seja absorvido pelo fumante. A nicotina ¢ rapidamente absorvida pelos pulmdes, atingindo o

* Cf. TRUTH tobacco industry documents. Disponivel em:
<https://www.industrydocumentslibrary. ucsf.edu/tobacco/>, Acesso em: 08 nov. 2016.

* MARQUES, Ana Cecilia P R; CAMPANA, Angelo; GIGLIOTTI, Analice de Paula et al. Consenso sobre o
tratamento da dependéncia de nicotina. Revista Brasileira de Psiquiatria. vol. 23, n. 4, p. 200-214, 2001. p
208.

*7 “Em 1809, Vaugquelin identificou no extrato do tabaco um principio béasico nitrogenado, denominando-o de
“nicotianina”. Em 1828, Posselt ¢ Reimann da Universidade de Heildelberg isolaram o referido principios
denominando-o “nikotin”. Porém na Franga o vocdbulo “nicotina” ji era conhecido desde 1818, conforme
informa o diciondrio Robert.” ROSEMBERG, José. Nicotina: Droga Universal. Sdo Paulo: SES/CVE, 2003. p.
4,

* ROSEMBERG, José. Nicotina: Droga Universal. Sdo Paulo: SES/CVE, 2003. p. 4.


https://www.industrydocumentslibrary.ucsf.edu/tobacco/
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cérebro em dez segundos e sendo distribuida para todos os sistemas. A meia-vida de
eliminagdo dessa substincia ¢ de aproximadamente duas horas. Sua metaboliza¢do ocorre
principalmente no figado. Apenas 5% sdo excretados em sua forma original pelos rins. Seu
metabolito principal € a cotinina, cuja detecgdo pode ser sistematizada como um coadjuvante
no tratamento da dependéncia, monitorando a abstinéncia.

Ainda, a nicotina promove um rapido, mas pequeno aumento do estado de alerta,
melhorando a atengdo, a concentracdo e a memoria em animais. Além disso, diminui o
apetite, argumento que reina entre as mulheres fumantes, influenciadas pelo padréo de beleza
imposto & sociedade do consumo®.

Fato relevante a mencionar, o uso de tabaco geralmente comeca na adolescéncia.
Quanto mais precoce o inicio, maiores serdo a gravidade do vicio e os problemas a ele
associados™. E em relacdo a dependéncia, a neurociéncia possui um classico embate entre
defini-la por meio de fatores genéticos, com um espectro de inevitabilidade do vicio se houver
contato da pessoa com a susbtancia, ou fatores ambientais, que unem forcas externas ao
habito e possui conotagio de reversibilidade®.

Recentemente descobriu-se uma consequéncia reiterada nos processos neurologicos de
toxicdmanos que € o sistema de recompensa pela elevacdo de dopamina quando do uso da
droga desencadeadora do vicio. Essa premiag@o reiterada interfere diretamente nas areas
cerebrais de autocontrole, fazendo com que o vicio seja algo que afete a autodeterminagdo do
agente em algum nivel, a depender do grau de reiteracdo do uso da substancia nociva. Alguns
medicamentos bloqueadores do transporte dessa substancia, como a bupropiona, t€m sido

. ;. . , .« 32
eficientes no controle do vicio nicotinico™ .

* MARQUES, Ana Cecilia P R; CAMPANA, Angelo; GIGLIOTTI, Analice de Paula ef al. Consenso sobre o
tratamento da dependéncia de nicotina. Revista Brasileira de Psiquiatria. vol. 23, n. 4, p. 200-214, 2001. p
202.

* MARQUES, Ana Cecilia P R; CAMPANA, Angelo; GIGLIOTTI, Analice de Paula ef al. Consenso sobre o
tratamento da dependéncia de nicotina. Revista Brasileira de Psiquiatria. vol. 23, n. 4, p. 200-214, 2001. p
203.

' Um estudo experimental interessante sobre esse embate foi chamado de “Rat Park”, conduzido a partir de
algumas observagdes sobre o vicio em heroina, droga largamente utilizada pelos soldados durante a Guerra do
Vietnd, mas que, ao voltarem para casa, muitos deles nunca mais fizeram uso. Estudos anteriores a esse tinham
a tendéncia de isolarem camundongos ¢ observar o uso que faziam de uma dgua de consumo normal ¢ outra
que continha cocaina. A partir da observacgfio dos soldados, o cientista Bruce K. Alexander e equipe resolveram
construir uma grande drea de interagdo entre os camundongos e comparar os resultados de consumo das aguas
entre esse grande “parque de diversdo dos roedores” ¢ entre os animais isolados. O resultado foi significativo
para os ratos que estavam no ambiente cheio de distragdes ¢ outros companheiros, que consumiram bem menos
a dgua contaminada. Cff ALEXANDER, B. K.; BEYERSTEIN, B. L.; HADAWAY, P. F et ol. Effects of early
and later colony housing on oral ingestion of morphine in rats. Psychopharmacology Biochemistry and
Behavior, vol. 58, 175-179, 1981.

*2 BALER, Ruben D.; VOLKOW, Nora D. Drug addiction: the neurobiology of disrupted self-control. Trends
in molecular medicine. vol 12, n. 12, p. 559-566, 2006. p. 565.
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Em 1988, um importante relatorio norte-americano concluiu que o cigarro e outras
formas de uso do tabaco geram dependéncia. Esse vicio € provocado pela nicotina, que € a
droga presente no tabaco. Além disso, as conclusGes apontaram que OS processos
farmacolégicos e comportamentais determinantes da dependéncia de nicotina sdo similares
aqueles que impulsionam a adic¢do a outras drogas como a heroina e a cocaina®.

Tragar um cigarro produz um rapido efeito estimulante no sistema nervoso central,
semelhante aquele descrito pelos usuarios de crack. Esse efeito, em contraposi¢do aos
sintomas desagradaveis da falta da substancia no cérebro, pode contribuir para a dificuldade
na manutencdo da abstinéncia, pois, entre os fumantes que ja tentaram parar de usar o tabaco,
cinco a sete tentativas sdo necessarias. A sensacdo de relaxamento e calma descrita pela
maioria dos usuarios tem sido atribuida a inibi¢do de sintomas desagradaveis da sindrome de
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abstinéncia em varios estudos™ .

As agbes da nicotina no sistema nervoso central sdo mediadas por receptores
nicotinicos. A maioria desses receptores € i0nica, esta distribuida por todo o
cérebro e coluna vertebral. Os receptores nicotinicos periféricos estdo em
ganglios autondmicos, na supra-renal, nos nervos sensitivos ¢ na
musculatura esquelética. As pesquisas em animais mostram que a nicotina
induz tolerancia ¢ dependéncia a partir de sua agdo no sistema mesolimbico
dopaminérgico. A partir de multiplos sitios de a¢fo, a nicotina produz varios
cfeitos, preponderantemente excitatérios. A administragdo aguda de nicotina
em ratos pode aumentar a liberagdo de dopamina no sistema limbico ¢ na via
nigroestriatal. A nicotina diminui o metabolismo da glicose no cortex,
refletindo na modulagido dopaminérgica do nucleo acumbens, causando uma
diminuigdo da atividade talamica. A nicotina estimula a liberagdo de
noradrenalina em algumas areas, como as vias noradrenérgicas que emergem
do locus ceruleus, passam pelo hipocampo e chegam ao cortex que sédo
responsaveis pela vigilia ¢ pelo comportamento de busca. Estudos mais
recentes identificaram que vias serotoninérgicas que emergem do nucleo da
rafe interagem com o sistema dopaminérgico ¢ sdo responsaveis pelos
efeitos reforgadores da cocaina. Receptores nicotinicos foram encontrados
nela, onde a nicotina promoveria a liberagdo da serotonina, além de diminuir
seu furnover. A nicotina diminui a concentragio de serotonina em regides do
hipocampo, o que, cronicamente, reduz a resposta de adaptacdo ao estresse
ambiental. Em relagdo aos aminodcidos excitatdrios, a nicotina agiria
inibindo a liberagdo do glutamato. Ja em relagdo a acetilcolina, a nicotina
liberaria esse neurotransmissor no hipocampo. Estudos e¢letroquimicos em
animais mostraram que os efeitos comportamentais da nicotina advém do
efeito direto no sistema nervoso central. Seu uso produz tolerincia aguda ¢
cronica nesse sistema. Nem todas suas a¢es sdo reforgadoras, mas a auto-

* MARQUES, Ana Cecilia P R; CAMPANA, Angelo; GIGLIOTTI, Analice de Paula ef al. Consenso sobre 0
tratamento da dependéncia de nicotina. Revista Brasileira de Psiquiatria. vol. 23, n. 4, p. 200-214, 2001. p
201.

* MARQUES, Ana Cecilia P R; CAMPANA, Angelo; GIGLIOTTI, Analice de Paula ef al. Consenso sobre 0
tratamento da dependéncia de nicotina. Revista Brasileira de Psiquiatria. vol. 23, n. 4, p. 200-214, 2001. p
202.
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administragdo de nicotina intravenosa foi diminuida por seu antagonista: o
chlorisondamine.”

Como outras dependéncias, a da nicotina € um transtorno progressivo, cronico e
recorrente, mediada pela a¢do da substancia em receptores centrais e periféricos. O processo
da dependéncia envolve varios fatores: ambientais, biologicos e psicoldgicos. Fatores ndo-
farmacolégicos sdo importantes para a determinagdo dos problemas relacionados ao uso de
tabaco e sua prevaléncia, mas os fatores farmacoldgicos sdo aqueles que definem a tolerancia
e a dependéncia pela substancia.

Algumas caracteristicas inerentes ao individuo, ainda pouco conhecidas, podem
contribuir para o inicio do consumo de cigarros. Entre elas, as genética-hereditarias, que
poderiam estar relacionadas a modulagdo do humor pela substancia viciante. Nessa mesma
linha, “a dependéncia de nicotina incide mais frequentemente em portadores de certos

) ) ) x 36
transtornos mentais, como a esquizofrenia e a depressao”

. Existem também outros aspectos
relacionados ao uso do tabaco na adolescéncia, como o préprio tabagismo dos pais, dos
colegas mais velhos e a influéncia da midia, considerados fatores estimuladores do consumo.

Estima-se que 60% daqueles que venham a fumar por mais de seis semanas
continuardo fumando por mais 30 anos. Embora o primeiro uso do cigarro seja tipicamente
marcado por efeitos desagradaveis, como dor de cabega, tonturas, nervosismo, insonia, tosse e
nausea, esses efeitos diminuem rapidamente a cada novo uso. Isto possibilita novas tentativas
até que se desenvolva tolerancia a droga, estabelecendo um padrio tipico de consumo diario.
Num periodo que pode ser de apenas alguns meses, alguns fumantes ja comegam a apresentar
os primeiros sintomas de uma sindrome de abstinéncia.

A decisdo de experimentar uma droga se relaciona a uma expectativa de efeitos sociais
positivos, mas a explicagdo para esse fendmeno ainda ndo estd claramente evidenciada. No
caso da nicotina, os efeitos estimulantes sdo qualitativamente semelhantes aos da cocaina e da

anfetamina, mas os fumantes também procuram na nicotina o alivio da ansiedade e a
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diminui¢do da reatividade a estimulos que causam irritagdo .

* MARQUES, Ana Cecilia P R; CAMPANA, Angelo; GIGLIOTTI, Analice de Paula et al. Consenso sobre o
tratamento da dependéncia de nicotina. Revista Brasileira de Psiquiatria. vol. 23, n. 4, p. 200-214, 2001. p
202-203.
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tratamento da dependéncia de nicotina. Revista Brasileira de Psiquiatria. vol. 23, n. 4, p. 200-214, 2001. p
208.

 MARQUES, Ana Cecilia P R; CAMPANA, Angelo; GIGLIOTTI, Analice de Paula et al. Consenso sobre o
tratamento da dependéncia de nicotina. Revista Brasileira de Psiquiatria. vol. 23, n. 4, p. 200-214, 2001. p.
203.



24

Nos EUA, 90% dos fumantes usam mais que cinco cigarros ao dia. A maioria dos
tabagistas que ja experimentaram reduzir o uso descreve varios sintomas de abstinéncia. A
sindrome se instala se o consumo for reduzido em apenas 50%. Quanto maior o consumo,
maior a gravidade dos sintomas. A magnitude da sindrome de abstinéncia pode persistir por
meses e, dependendo de sua intensidade, ¢ pouco tolerada. Em fungdo desse desconforto, ¢
dificil para os usuarios manter a sobriedade. Tanto que, essa sindrome, mediada pela
noradrenalina, inicia-se oito horas apos o ultimo cigarro, atinge o auge no terceiro dia e inclui
craving ou “fissura”, ansiedade, irritabilidade, sonoléncia diurna e insOnia, apetite aumentado
para doces, desempenho cognitivo (concentragdo e atengdo), batimentos cardiacos e pressao
arterial diminuidos e tosse®®.

Tém sido atribuidas a dependéncia de nicotina 20% das mortes nos EUA. Estudos tém
mostrado que 30% a 50% das pessoas que comecam a fumar evoluem para um tabagismo
frequente. Nos ultimos 20 anos, a educagdo e a persuasdo ndo foram suficientes para
promover uma mudanga politica, cultural e social relacionada ao comportamento de fumar.
As intervengdes para interromper o uso de tabaco ainda ndo estdo integradas as rotinas dos
servicos de saude no mundo™.

E fato que a prevaléncia da dependéncia de nicotina na popula¢do adulta norte-
americana diminuiu, desde 1965, de 42% para 25%, contudo, desde essa diminui¢do, o quadro
ndo mais se modificou. Um dos aspectos relevantes que explicam parte desse fendmeno € que
apenas 2,5% de todos os fumantes alcangam a abstinéncia a cada ano. No Brasil, a
prevaléncia observada em um estudo recente na populagdo adulta de Sdo Paulo é semelhante a
norte-americana: em torno de 24%". E fato preocupante ¢ que o tabagismo feminino aumenta
em varios paises”'.

O tratamento dessa dependéncia passa pela avaliagdo do grau do tabagismo e a partir

desse parametro € que sdo feitas as recomendagdes. As condutas variam entre psicoterapia,

* MARQUES, Ana Cecilia P R; CAMPANA, Angelo; GIGLIOTTI, Analice de Paula et al. Consenso sobre o
tratamento da dependéncia de nicotina. Revista Brasileira de Psiquiatria. vol. 23, n. 4, p. 200-214, 2001. p.
203.
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terapia de reposi¢do de nicotina ou farmacoterapia, podendo haver associacdo entre elas*. A
fim de determinar o estagio de dependéncia do tabagismo, questionarios, inventarios e escalas
foram desenvolvidos para elaborar o diagndstico e melhor avaliar a gravidade do consumo de
tabaco e podem ser introduzidos para fundamentar a intervencgao.

A Classifica¢do Internacional das Doengas (CID-10) da Organizagdo Mundial da
Saude e a quarta edigdo do Manual de Diagnostico e Estatistico (DSM-IV) da Associa¢do
Psiquiatrica Americana s3o utilizados para avaliagdo diagndstica do uso do tabaco. Ja com
relagdo ao nivel da doenga, o Questionario de Tolerancia de Fagerstrom para Dependéncia a
Nicotina; o 7obacco Dependence Screener e o The Heaviness of Smoking Item avaliam sua
gravidade e sdo mais utilizados em servigos especializados com maior complexidade de

43
recursos .
2.3 A voz da medicina sobre a relacio entre tabagismo e gestacao

Ha muito, a saade da mulher € alvo de estudos académicos na area da saude e de
grande interesse da midia e da sociedade. Em virtude de sua complexidade biologica, social e
comportamental, a Medicina dedica ao género feminino uma area especifica, a Ginecologia e
Obstetricia, com foco na saude reprodutiva e ndo reprodutiva, incluindo o climatério e
menopausa.

No que se refere a esse campo de estudo, os maleficios do tabagismo comecgam antes

da concepgao:

Mulheres fumantes que ndo usam métodos contraceptivos hormonais
reduzem a taxa de fertilidade de 75% para 57%, em razio do efeito causado
pela concentragdo de nicotina no fluido folicular do ovario, ¢ as que fumam
antes da gravidez t€ém duas vezes mais probabilidade de atraso na concepgio
e, aproximadamente 30% de chance de infertilidade. **

Além disso, o tabagismo aumenta a mortalidade por doengas cronico-degenerativas,

como cancer de pulmio, doenca coronariana, angina, infarto do miocardio, hipertensdo e

2 MARQUES, Ana Cecilia P R; CAMPANA, Angelo; GIGLIOTTI, Analice de Paula et al. Consenso sobre o
tratamento da dependéncia de nicotina. Revista Brasileira de Psiquiatria. vol. 23, n. 4, p. 200-214, 2001., p
205.
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diabetes. Pesquisas revelam que mesmo em mulheres jovens ndo fumantes, a exposi¢do
involuntaria ao fumo passivo, aumenta o risco de se desenvolver cancer de mama, tanto
quanto o fumo ativo® segundo dados publicados pela California Enviromental Protection
Agency em 2005.

Nas ultimas décadas, a inser¢do da mulher no processo produtivo, culminou na sua
maior participagdo como for¢a de trabalho e chefe de familia, refletindo em mudanga
comportamental diante de novas perspectivas e anseios por autonomia e liberdade. Associado
a uma falsa independéncia, o tabagismo foi incorporado ao dia a dia feminino e se transforma
numa das grandes ameacgas a saude e bem-estar das mulheres em todo o mundo, além de ser
também relacionado 4 maior exposi¢do a riscos como a violéncia contra a mulher™.

Pesquisa de dados qualitativos de 2001 a 2007 coletados de estudo de revisdo com
metodologias variadas sobre tabaco (artigo qualitativo, analise tematica, revisdo de trabalhos)
ressalta a sociabilidade que o cigarro representa, mesmo que tenha que ser fumado na calgada,
fora dos bares, como ¢ exigido por legislacdo de alguns paises ou Estados, como, por
exemplo, na Florida — EUA. Ressalta ainda, a falta de seguranga em permanecer nas ruas para
manter o habito de fumar. Por este aspecto, as vantagens e as desvantagens de politicas de
proibi¢do de tabagismo, especialmente para mulheres de baixa renda, em ambientes publicos
na California é motivo de discussdo em alguns paises segundo esta mesma pesquisa’ .

Nesse contexto, o quadro atual de mulheres fumantes gera preocupagdo ndo apenas em

ambito nacional, mas com propor¢des mundiais:

No Brasil o tabagismo entre os homens vem diminuindo enquanto que entre
as mulheres tem se mantido estavel. Segundo a OMS, as mulheres
representam cerca de 20% dos fumantes no mundo, ou seja, quase 250
milhdes de tabagistas. Enquanto a prevaléncia de fumantes masculinos
atingiu o pico, as taxas do sexo feminino estio em ascensdo em varios
paises. As mulheres sdo alvos estratégicos da industria do tabaco,
considerando que novos usuarios sdo necessarios para substituir os atuais
fumantes que correm o risco de adoecer € morrer prematuramente devido as
doengas causadas pelo uso do tabaco.®

“> JOHNSON K.C.; GLANTZ, S.A. Evidence secondhand smoke causes breast cancer in 2005 stronger than for
lung cancer in 1986. Prev Med. vol. 46, n. 6, p. 492-496. doi:10.1016/j.ypmed.2007.11.016, Jun., 2008. p.
492,

© GEIRSSON, Reynir Tomas; TOLOSA, Jorge E. Smoking, tobacco exposure and pregnancy. Acta Obstetricia
et Gynecologica. vol. 89, p. 414415, 2010. p. 414.

Y UNINTENDED consequences of smoke-free bar policies for low-SES women in three California countries.
American Journal Prevent Medicine. vol. 37, n. 28, p. 138—-S143, 2009. p. 138.
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Estudo transversal envolvendo 2.741 maes (de nascimentos em todas as maternidades
de Pelotas-RS no periodo de 2002 a 2003), dentre outros desfechos relacionados ao impacto
no nascituro, registrou prevaléncia de 23,5% de tabagismo na gestacio®. Esta tendéncia de
aumento do tabagismo entre as mulheres jovens, no Brasil e no mundo, ¢ preocupante na
medida em que além da exposi¢do da mulher aos danos do cigarro existe também a
vulnerabilidade do feto e da crianga aos maleficios do fumo durante a gestagdo.

O cigarro possui mais de quatro mil metabolitos ativos, sendo a nicotina, o alcatrdo, o
monodxido de carbono e a cianida os mais estudados nas alteragdes fisiologicas e
hemodindmicas no sistema mae-placenta-feto. A nicotina é uma substincia que atravessa a
barreira placentaria com facilidade. Suas concentragdes na circulagdo sanguinea do feto, no
liquido amniético e na placenta sdo 15% superiores as observadas na circulagdo materna.>

Ela exerce agdo estimulante, pela afinidade com os receptores colinérgicos (da
acetilcolina), também chamados de nicotinicos, localizados nos ganglios autondmicos, na
medula das glandulas suprarrenais e nas jun¢des neuromusculares da gestante e do feto.
Quando se liga a esses receptores desencadeia a liberacdo de noradrenalina e dopamina,
dentre outros, responsaveis pelos efeitos estimulantes e prazerosos do cigarro, também
chamados de sistema de recompensa e dependéncia. Junto com a vasopressina, essas
substancias vasoativas atuam no sistema cardiocirculatério, provocando aumento da
frequéncia dos batimentos cardiacos maternos, promovendo a contragdo dos vasos sanguineos
maternos, e reduzindo o aporte sanguineo para o feto, também pela contragdo dos vasos
umbilicais.

O principal metabdlito (produto de degradagdo) da nicotina € a cotinina, que ¢
utilizada para estudos de exposi¢do do individuo ao tabaco. Sua meia vida varia de 15 a 20
horas na circulag@o sanguinea da mae’!. A nicotina também é excretada no leite humano, em
concentragdes maiores que a do plasma, numa razio de leite/plasma de 2.9.

O alcatrdo libera adrenalina e noradrenalina potencializando a a¢do da nicotina, além

152

de interferir no transporte de nutrientes essenciais ao crescimento fetal”*. Ja o monoxido de

*“ DUARTE, Marcelo Souza. Impacto do tabagismo materno nos recém-nascidos de Pelotas-RS. 60 p.
Dissertacio (mestrado). Universidade Catdlica de Pelotas. Orientadora: Prof®. Dra. Elaine Albernaz. Programa
de mestrado em satide e comportamento. dez. 2009,

* LAMBERS, DS; CLARK KE. The maternal and fetal physiologic effects of nicotine. Semindrio de
Perinatologia. vol. 20, p. 115-26, 1996. p. 115.

' GIACOMINI, CB. Cortisol ¢ sulfato de deidroepiandrosterona no sangue de corddo umbilical de recém-
nascidos normais de mies fumantes ¢ nio-fumantes. Curso de Pos-Graduagido Medicina: Clinica Médica.
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 1991.

> LUCK, W; NAU, H. Nicotine and cotinine concentrations in the serum and milk of nursing smokers. Br J
Clin Pharmacol. vol 18, p. 9-15, 1984. p. 9.
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carbono inalado liga-se, de forma duradoura e estavel, as células vermelhas transportadoras de
oxigénio, formando a carboxihemoglobina, dificulta o transporte e reduz o aporte de oxigénio
para o feto. Altas concentra¢cdes de carboxihemoglobina levam a hipoxia tecidual, que
estimula a produgdo de novas células vermelhas (eritroblastos) causando um aumento do
hematdcerito na gestante e no feto. Isto leva a hiperviscosidade sanguinea, potencializa a
hipoxia fetal e a risco de infarto cerebral no neonato.

A cianida, por sua vez, atua reduzindo a concentragdo de vitamina B12, um cofator
fundamental para o desenvolvimento e crescimento fetal.

O consumo de cigarro pela gestante, portanto, atua tanto dificultando a implantagio da
placenta, bem como interferindo no desenvolvimento normal da sua vascularizagdo
interferindo nas trocas gasosas e de nutrientes entre a mae e o feto, através desse orgdo. O
abortamento espontaneo ¢ frequentemente mais comum entre as mulheres tabagistas.
Gestantes tabagistas também tém maior risco de descolamento da placenta e maior incidéncia
de placenta prévia®. O uso de cigarro provoca também, um espessamento da membrana
placentaria, dificultando ainda mais as trocas materno-fetais’®. Essas condicdes levam a
gestacdo 4 uma situacdo de alto risco para a gestante e o feto™.

As complicagdes, no feto e na crianga apos o nascimento, sdo decorrentes da reducdo
do aporte de oxigénio e nutrientes ao feto com prejuizo no seu crescimento e no potencial de
desenvolvimento. O consumo de tabaco desde o primeiro trimestre da gestagdo duplica as
chances de bebés de baixo peso ao nascer. Cada cigarro consumido diariamente reduz
aproximadamente 0,2% do peso ao nascer. Desse modo, o consumo de 10 cigarros diarios
durante a gestagdo ¢ potencialmente capaz de reduzir em 2% o peso ao nascimento™®. Em
média, os nascituros de tabagistas cronicas pesam de 100 a 300g mais leves”.

O sistema respiratério fetal também pode ser comprometido pelo consumo materno de
cigarro. Os estudos sugerem comprometimento dos alvéolos e na produgdo de surfactante,
substancia que mantem a expansdo pulmonar do recém-nascido apos a primeira respiragao,

atuando na interface ar-liquido impedindo o seu colabamento, propiciando as trocas gasosas.
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Apesar de alguns relatos, o consumo de tabaco durante a gestacdo ndo estd associado a
presenca de anomalias ou malformacdes fetais™". No entanto, o consumo de cigarro durante a
gestacdo, por todos esses mecanismos, estd associado ao aumento da morbimortalidade
infantil®.

Os primeiros estudos cientificos evidenciando os efeitos do tabaco na gestagdo
humana datam do final dos anos cinquenta®®, j4 com evidéncias da associagdo de nascimentos
prematuros (definido por gestacdo menor que 37 semanas) e de bebés de baixo peso ao nascer
(definido como peso de nascimento menor que 2.500g).

O parto prematuro ¢ considerado hoje a complicagdo mais frequente de uma gravidez,
seja ela unifetal ou multipla. Segundo a Organizagcdo Mundial de Saude, a duragido correta da
gravidez em mulheres ¢ de 37 a 42 semanas. O término da gravidez antes da 37" semana ¢
considerado nascimento prematuro € o bebé ¢ definido como pré-termo. Nascer prematuro,
especialmente de muito baixo peso (MBP), é uma das principais causas de mortalidade e
morbidade neonatais e um grande problema de satde publica no mundo — e o Brasil esta entre
os dez paises com os maiores indices — principalmente quando se constatam os altos custos
gerados pela tecnologia e estrutura nos cuidados destes neonatos nas Unidades de Terapia
Intensivas Neonatais (UTIN) e o efeito a médio e longo prazo na saude dessas criangas®’.

A prematuridade ¢ direta ou indiretamente, a segunda maior causa de morte infantil,
apos a pneumonia, em criancas menores de cinco anos’’. Exceto pelas malformacdes
congénitas, 75% das mortes no periodo perinatal (entre a vigésima segunda semana gestagao
até o sétimo dia de vida), a prematuridade € a principal causa de dbito neonatal em todas as
regides do Brasil®. Além disso, 50% das anormalidades neuroldgicas estdo diretamente

relacionadas & prematuridade®®. No Brasil, estudo de prevaléncia das morbidades também
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indica que as mais relevantes associadas a prematuridade e ao baixo peso sdo: asfixia
perinatal, infec¢cdo neonatal (sepse), hemorragia peri-intraventricular (HPTV), broncodisplasia
pulmonar (BDP), doenga da membrana hialina, retinopatia da prematuridade (ROP) e
ictericia®.

Bhutta e colaboradores (2002) demonstraram que criangas que nasceram prematuras
apresentam escores cognitivos inferiores quando comparadas com as que nasceram a termo
independente da presenga de HPIV. Esse comprometimento estd associado ao menor peso de
nascimento e menor idade gestacional. Outro estudo realizado em Belo Horizonte - MG
registrou que criangas nascidas pré-termos de muito baixo peso, comparadas aos nascidos a
termo, apresentam pior desempenho motor na idade escolar®®.

Como derradeira consequéncia da prematuridade, no entanto, ndo menos grave, a
retinopatia da prematuridade (ROP) ¢ uma doenca vasoproliferativa secundaria a
vascularizag@o inadequada da retina imatura dos recém-nascidos pré-termos, sendo uma das
principais causas preveniveis de cegueira desde a infancia. Estima-se que 80% dos pré-termos
com peso de nascimento entre 750-1000g apresentardo ROP, e desses, 10% com chance de
cegueira’’. Quanto menor a idade gestacional no parto prematuro, maiores sdo os riscos
dessas consequéncias se efetivarem®®.

Desde entdo, a literatura médica coleciona diversos estudos observacionais
envolvendo o tabagismo na gestagdo e suas consequéncias na prole futura. Estudo
epidemiologico em Utah (EUA) envolvendo nascimentos a termo, individuais, por dez anos
(entre 1991 a 2001) incluiu 424.912 gesta¢des, das quais 37.076 eram oriundos de gestantes

tabagistas, comparou entre multiplas variaveis, dentre elas o peso de nascimento e as

% LEMOS, R. A. et al. Estudo de prevaléncia de morbidades ¢ complicagdes neonatias segundo o peso ao nascer
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7 CRYO-ROP COOPERATIVE GROUP. Health-related quality of life at age 10 years in very low-birth-weight
children with and whithout threshold retinopathy of prematurity. Archives of Ophthalmololy, Chicago, v.
122, p. 1.659-1.666, 2004

% Broncodisplasia pulmonar: todos os nascidos com 23-25 semanas, a maioria dos nascidos com 26-29 semanas
¢ 25% dos nascidos com 30-33 semanas de idade gestacional; Doenga Pulmonar Cronica do Prematuro: 65%
dos nascidos com 23-25 semanas, 50% dos nascidos com 26-29 semanas ¢ 10-15% dos nascidos com 30-33
semanas de idade gestacional; Hemorragia peri-intraventricular ¢ Leucomalacia peri-intraventricular; 15-20%
dos nascidos com 23-25 semanas ¢ 5-10% dos nascidos com 26-29 semanas de idade gestacional; Retinopatia
da prematuridade: 100% dos nascidos com 23-25 semanas ¢ 75% dos nascidos com 26-29 semanas de idade
gestacional; Enterocolite necrosante: 5-10% dos nascidos com 23-25 semanas ¢ 5-10% dos nascidos com 26-
29 semanas de idade gestacional. Cf.: MOURA, Magda Regina Silva. Trajetérias ¢ fatores associados a
qualidade de vida de mies de recém-nascidos pré-termos de muito baixo peso até trés anos apds o parto. Tese
(doutorado). Orientador: Prof. Dr. Carlos Henrique Alves Rezende. Universidade Federal de Uberlandia.
Programa de P6s-Graduagdo em Ciéncias da Saude. Jul. 2016.



31

morbidades da gestante. Utilizando de analise de regressdo logistica multivariada registrou
que entre as gestantes alegadamente fumantes, em comparagdo com as ndao fumantes, foi
encontrado significativamente maior frequéncia de restricio de crescimento intrauterino
(definido como peso abaixo do percentil 10 na curva de peso normal para a idade gestacional)
e baixo peso ao nascer em recém-nascidos expostos ao tabaco na gestagdo. Dentre as
morbidades maternas o diabetes e a hipertensdo gestacional também foram significativamente
mais frequentes nas gestantes declaradas fumantes. Ressalta-se neste estudo, as consequéncias
do baixo crescimento intrauterino e baixo peso ao nascer nessas criangas’” .

A restricdo de crescimento intrauterino (RCIU), definida como peso corporal abaixo
do percentil 10 da curva padrio de crescimento fetal, e quando diagnosticada in ufero
apresenta indice de pulsatilidade (verificado por exame de doppler em ultrassonografia fetal)
da artéria umbilical alterado em dois desvios-padrdo. Recém-nascidos com diagnostico de
RCIU representam um grupo de criangas que ndo alcangaram seu potencial genético de
crescimento, em fungdo de alteragdes circulatorias que culminaram em insuficiéncia
placentaria com consequente diminui¢do de aporte de nutrientes e oxigénio para o feto.

A RCIU esta associada a alta morbimortalidade perinatal, incluindo risco de parto
prematuro, maior prevaléncia de enterocolite necrotizante, baixos escores de vitalidade ao
nascer, maior risco de lesdo cerebral por hipoxia; e sequelas a longo prazo em decorréncia de
interna¢des prolongadas nas Unidades de Terapia Intensivas Neonatais (UTIN), como por
exemplo doenca pulmonar crénica e retinopatia da prematuridade™. Estas morbidades,
principalmente a prematuridade e o muito baixo peso ao nascer (definido por peso de
nascimento menor que 1.500g) por sua vez, estdo associadas a alta mortalidade neonatal.
Segundo Blencowe & Cousens (2013), complicagdes do parto prematuro e prematuridade sdo
responsaveis por 35% das mortes neonatais’'.

O baixo peso ao nascer, seja causado por prematuridade ou por restricio de
crescimento intrauterino, recentemente foi reconhecido por estar associado a maiores

incidéncias de doencas cardiovasculares e diabetes tipo Il (n3o insulino-dependentes) no
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adulto’”. Estas evidéncias cientificas encontram suporte na “hipotese da origem de
desenvolvimento de doengas no adulto baseada no crescimento fetal”, também chamada de
hipotese de Barker.

Barker e colaboradores, em suas observagdes notou que o principal registro como
causa de morte infantil no inicio do século XX era o baixo peso ao nascer, o que levou a
hipotese de que os sobreviventes deveriam apresentar alteragdes fisiologicas e possivelmente
consequéncias futuras”. As pesquisas cientificas desde entdo tém colaborado com estas
observagdes, demonstrando cada vez mais a associagdo da RCIU as doengas metabolicas e
cardiovasculares, cada vez mais precoces, em adultos’

Ademais, estudos antropologicos e epidemioldgicos na vida fetal evidenciam que
tecidos e orgdos apresentam um periodo critico no desenvolvimento, coincidente com o
periodo de maior divisdo celular e que além da influéncia genética, o crescimento fetal ¢
limitado pelo meio ambiente, no que diz respeito ao aporte de nutrientes e oxigénio”.

De acordo com esta hipdtese fenotipica, quando estes tecidos sdo submetidos a
deficiéncia de nutrientes e oxigénio, uma nova “programag¢do” fetal de crescimento se
estabelece modificando os receptores hepaticos e dos tecidos musculares para um aumento da
resisténcia a a¢do da insulina (um dos hormdnios responsaveis pelo crescimento fetal) e com
ajustes circulatorios objetivando preservar o tecido cerebral.

Posteriormente, no periodo pos-natal, quando a nutrig¢do € restabelecida, esse nascituro
com um novo “programming fetal” de restricdo passa a receber um grande aporte de
nutrientes, levando este individuo a apresentar predisposi¢do a obesidade, & maior risco de
doencas cardiovasculares e a diabetes tipo IT°°.

Além disso, dados de 405.622 nascimentos ndo gemelares, entre 1998 e 2002 na
Pensilvania- EUA, com gestag@o igual ou maior de 35 semanas, analisados de 2006 a 2008
compararam filhos de maes tabagistas e ndo tabagistas. Registraram 16,6% de mées tabagistas
na Pensilvania. Foi observado que os recém-nascidos das maes tabagistas tiveram alta mais

precoce (48,9 horas versus 52,4 horas com p< 0,001); que a maioria das maes tabagistas eram
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solteiras, com baixa condig¢do financeira, adolescentes, com escolaridade basica e tiveram
cuidados pré-natais tardios e incompletos.

Esse ¢ um estudo com numero expressivo de dados coletados com resultados
significativos do ponto de vista epidemioldgico. A alta precoce dos bebés, no entanto ndo ¢
tdo positiva quanto pode sinalizar. Os bebés filhos de maes tabagistas sdo frequentemente
afetados por restricdo de crescimento intrauterino, refletindo em uma adaptagdo acelerada
com “um amadurecimento precoce” dos sistemas fisiologicos e facilitando alta mais precoce
do ambiente hospitalar’’.

Também nesse ano de 2008, foram estudados 4.405 casos de gestacdo entre 10 e 19
semanas de idade gestacional calculados pelo método de data da ultima menstruagdo (DUM) e
comparados com dados de ultrassonografia em Cleveland-EUA. Nesta fase da gestacdo os
fetos pequenos (definidos por apresentarem de 1 a 10 dias menor do que a idade gestacional
pela DUM) resultaram 2,7 dias mais jovens, estatisticamente significante, do que os fetos
grandes (definidos por 0-10 dias maior do que a IG pela DUM) e evoluiram com mais partos
prematuros antes de 32 e 34 semanas. Apresentaram também significativamente baixo peso ao
nascer. Nesse estudo, fetos pequenos para a idade gestacional de 10-19 semanas relacionados
ao baixo crescimento intrauterino foram associados ao uso do tabaco durante a gravidez’.

Todos os nascimentos com vida de recém-nascidos pré-termos, Unicos, espontaneos,
sem malformagdes, ocorridos no periodo de abril de 2002 a julho de 2004, em um hospital
terciario no Brasil (Hospital Universitario da UFSC) foram alvo de um estudo transversal.
Foram comparados com os nascidos vivos a termo, Unicos e sem malformagdes no mesmo
periodo (146 casos com gestacdo menor do que 37 semanas e 2198 controles). Teste de
tendéncia linear para idade materna de menos de 20 anos, tabagismo, baixo indice de massa
corporal pré-gestacional e baixa escolaridade foram considerados fatores de risco
independentes e significativos estatisticamente para prematuridade. Para todos os fatores de
risco, exceto o tabagismo, as razdes de chance aumentaram linearmente com o decréscimo da
idade gestacional.

Os efeitos cumulativos do tabagismo apontam para a necessidade de incentivar o
abandono do habito de fumar entre as gestantes, especialmente entre aquelas com baixo indice

de massa corporal e em idade mais avangada, devido ao risco aumentado de prematuridade
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neste grupo especifico. O tabagismo ¢ fator de risco significante para nascimento prematuro
mesmo quando a gestante € jovem e mais ainda quando a idade ¢ avancada. No entanto, o
universo de dados da pesquisa supracitada foi considerado pequeno, requerendo novos
estudos prospectivos’”.

Questiona-se também a associagdo do habito de fumar na gestagdo e o fumo passivo,
ao risco de morte subita do lactente (SMSL)®. A SMSL, chamada outrossim de morte sibita
infantil é a morte subita e inesperada durante o sono em crianga menor de 1 ano de idade, e a
historia clinica, o exame da crianga e do ambiente e a necropsia ndo apresentam evidéncias ou
suspeitas de que a crianga se encontrava em risco. O perfil de risco para SMSL € composto de
fatores maternos e fatores peri e pos-natais: mae jovem, multiplas gestagdes, intervalo curto
entre as gestacdes, pré-natal inadequado, baixo nivel sécio — econOmico;, crianga com
prematuridade, baixo peso de nascimento e irmado com SMSL. O coeficiente de mortalidade
especifico da SMSL no Brasil foi estimado por Nunes e colaboradores em 4,5% de 10 000
mortes®’. Estudo retrospectivo post-mortem de todos os casos de sindrome da morte sibita
acontecidos na peninsula do Wirral na Inglaterra, com uma populag@o de 350.000 habitantes e
3500 nascimentos anuais, realizado no periodo de 1995 a 2000. Foram encontrados 25 casos,
dos quais nove criangas dividiam a cama com a mde apOs O nascimento, sete maes eram
fumantes e cinco reportaram uso de outras drogas no dia da morte de seus bebés®*.

Além disso, foi publicado em 2012, um estudo de 646 pares de mae-filho em desenho
transversal, sendo analisado o comportamento infantil aos 5-6 anos filhos de maes expostas ao
tabaco na gestacdo (em casa e no trabalho). Foram realizadas anélises de regressdo logistica
para avaliar os fatores associados e afastar os fatores de confusdo no estudo, como sexo e
caracteristicas familiares. Nesse estudo foi registrado 37% de maes fumantes na gestagao.
Criangcas exposta ao tabaco na gestacdo apresentaram maiores escores de problemas
comportamentais de externalizagdo (25% versus 17%), com chance 2,08 vezes maior de

comportamento agressivo. Esse estudo sugere que a exposi¢do ao tabaco esta relacionada a
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comportamento agressivo das criangas aos 5-6 anos de idade. Possivel mecanismo seria
hipéxia com atraso no crescimento cerebral e complica¢des no parto® .

Embora varios estudos sugiram associagdo a doengas do comportamento como o
Transtorno do espectro Autista (TEA) com o tabagismo na gestagdo, uma metanalise recente
ndo comprova evidéncia cientifica do TEA com o ato de fumar na gestagdo. No entanto,
estudo realizado na Franga e publicado em 2015 demonstra que o tabagismo materno na
gestacdo esta envolvido diretamente ou por mecanismos epigenéticos — que exercem
modificagdes do genoma que s@o herdadas pelas proximas gera¢des, mas que ndo alteram a
sequéncia do DNA — aos sintomas do Transtorno de Déficit de Aten¢do e Hiperatividade
(TDAH) em crianga aos 8 anos de idade®*.

Os efeitos a longo prazo em adultos jovens apds a exposi¢do ao cigarro no periodo
pré-natal foram estudados em jovens com 22 anos, filhos de 1360 gestantes maiores de 18
anos foram estudadas em Pittsburgh-EUA. Neste estudo de corte, publicado em 2012,
mulheres foram entrevistadas no 7° més de gestacdo, 8 e 18 meses; 3, 6, 10, 14, 16 e 22 anos
apos o parto. Dentre os desfechos avaliados, a exposi¢do ao cigarro menos ou mais de 10 dias
e a cada trimestre da gestacdo. Avaliacdo foi feita através de instrumento de dependéncia e
comportamental dos filhos expostos ao cigarro nos trés trimestres e pela quantidade de cigarro
consumida aos 22 anos de idade. Foi registrada a presenga de problemas comportamentais
nestes jovens, mais graves quanto maior a exposi¢ao ao cigarro, a cada trimestre de exposi¢ao
e ao numero de cigarros. Encontrado também a exposi¢do ao cigarro no pré-natal como
preditor de dependéncia a nicotina dose dependente (nos trés trimestres e >10 cigarros/dia). O
estudo sugere ser este um forte argumento para convencer as gestantes a interromper o habito
de fumar®.

Uma revisdo critica de literatura de estudos publicados entre 2000 e 2008, em paises
desenvolvidos como EUA, Canadé, Australia e Reino Unido discute as consequéncias nao
intencionais das politicas antitabagistas para as mulheres de baixa renda. Questiona que
mulheres brancas tém o costume de continuar a fumar mesmo enquanto tém criangas

pequenas, talvez por falta de apoio social. Ressalta também questdes culturais das
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comunidades latinas e negras, que apresentam como caracteristica maior unido do que em
outros paises menos desenvolvidos como o Brasil, por exemplo®.

Dados epidemiolégicos que representam a populagdo americana em geral, coletados
de 70.000 gestantes com idade de 12-44 anos das pesquisas do National Surveys on Drug Use
and Health R-DAS, foram estratificadas por periodo de gestacdo, com acesso a variagdes de
dependéncia de tabaco. Os resultados mostram que no 1° més de gestacdo, 26-27% das
gestantes eram fumantes recentes e 52% eram dependentes de tabaco. No 3° més foram 17,6%
e dois tergos (67%) respectivamente. Foi demonstrado que a maior concentracdo de fumantes
dependentes se encontrava nos primeiros meses de gestagdo. Isso pode indicar que o fato de
estar gravida representa um fator positivo para baixar a prevaléncia do tabagismo ja no final

C . . o, . A 5~ 87
do primeiro trimestre de gestagdo, seja a situacdo ja classificada como dependéncia ou ndo™ .

A dependéncia de nicotina durante a gravidez € um fator de risco para a mée
¢ para o feto. Os efeitos adversos de fumar durante a gestagio tém sido
estudados ¢ existem evidéncias de aborto espontineo, nascimentos
prematuros ¢ recém-nascidos de baixo peso. A mortalidade desses bebés ¢
maior, assim como a presenga de problemas durante o desenvolvimento
fisico e psicologico, quando comparados aos filhos de ndo fumantes.
Segundo pesquisas epidemioldgicas inglesas entre as gestantes, 30% sdo
fumantes, sendo a maioria jovens entre 24 ¢ 35 anos, com baixo nivel de
escolaridade, desempregadas ou subempregadas, Entre as gestantes
orientadas nas consultas de pré-natal quanto aos beneficios obtidos com a
interrupgdo do uso de tabaco para a propria pessoa ¢ para o feto, apenas uma
em cinco s¢ propOs a interromper o uso. Os estudos que compararam
gravidas aconselhadas com aquelas que nio receberam aconselhamento néo
mostraram diferengas significativas na taxa de abstinéncia. Com
intervengdes especiais, essas taxas aumentam em 10%. Conclui-se que o
trabalho de motivagdo para permanecer em abstinéncia deve estender-se ao
longo do periodo pods-parto, devido ao alto indice de recaida nessa fase. Por
outro lado, o emprego da terapia de reposi¢do de nicotina sé esta indicado
quando os riscos de continuar fumando forem maiores que o risco da
reposi¢do.”

Lambers e Clark apontaram as principais consequéncias na visdo da medicina, a

respeito da exposi¢do do nascituro ao tabaco:
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Principais complicacdes a gestacio e ao feto relacionadas ao consumo de tabaco

Gestacao Feto

Parto prematuro Baixo peso ao nascer

Restricio ao crescimento intrauterino Redugdo da circunferéncia craniana
Ruptura prematura das membranas Sindrome da morte subita infantil
Descolamento da placenta Asma

Abortamento espontaneo Infecg¢des respiratorias

Placenta prévia Redugdo do QI

Distarbios do comportamento
Tabela 1 — FONTE: LAMBERS, DS; CLARK KE. The maternal and fetal physiologic effects of nicotine.
Seminario de Perinatologia. vol. 20, p. 115-26, 1996.

Entretanto, e por fim, com o objetivo de selecionar as consequéncias que poderiam
ensejar uma contenda juridica de maior clareza, pode-se resumir que dentre todas as
implicagdes médicas associadas ao tabagismo na gestacdo, as que levam a morte do nascituro
ou do neonato (aborto espontaneo, Sindrome da Morte Subita do Lactente, morte neonatal e
perinatal), ou ao parto prematuro de baixo peso — principalmente os que resultam em cegueira
permanente — ou a déficits comportamentais prolongados (TDAH, agressividade,

anormalidades neurologicas), sdo aquelas que devem ser consideradas a titulo de dano

passivel de ressarcimento, a0 menos em um primeiro momento.

2.4 A resposta juridico-politica as descobertas cientificas relacionadas ao tabaco

Apo6s esclarecidas as consequéncias estudadas cientificamente, o que nos interessa
neste subtitulo ¢ fazer uma relacdo selecionada das politicas publicas implementadas e
restri¢cdes legais editadas no Brasil. Tal tarefa tem como objetivo mostrar a intengdo do Poder
Publico de desincentivar o ato de fumar e, com isso, realizar a prevencdo dos males que
levaram e levam uma quantidade expressiva de pessoas a necessitar de tratamento médico,
principalmente se esse for dispensado pela rede publica.

A ideia de realizar um instrumento de controle do tabaco, apds a paz de 1945,
comegou no ambito internacional, através da Organizagdo Mundial da Satde. Essa pauta,
entretanto, foi executada a passos lentos desde 1995, com a Resolugdo da Assembleia de
namero 48.11, até 2005, com a entrada em vigéncia da Conven¢do Quadro para o Controle do

, . . e ; 89
Tabaco apos a ratificagdo dos primeiros 40 paises membros™ .

¥ ORGANIZACAO das Nagoes Unidas. WHO Framework Convention on Tobacco Control. Disponivel em:
<http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/42811/1/9241591013.pdf?ua=1>, acesso em 23 set. 2016. p. 33-35.


http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/42811/1/9241591013.pdf?ua=1
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A partir desse instrumento, os paises signatarios receberam parametros para realizarem
politicas internas de reduc¢@o do consumo do tabaco e o Brasil foi um deles. E antes mesmo da
sugestdo desse instrumento internacional, ja havia mobilizagdo politica que buscava amenizar
os gastos com saude publica que advinham das consequéncias do tabagismo para a populagdo
brasileira. Desde 1989, o Ministério da Saude, através do Instituto Nacional de Cancer
(INCA), procurou promover as A¢des Nacionais de Controle do Tabagismo™.

Ap6s esse periodo inicial, houve a Criagdo da Comiss3o Nacional para Implementacio
da Conven¢do Quadro para Controle do Tabaco (CONICQ). Essa Comissdo interministerial
foi criada em 1° de agosto de 2003, por Decreto Presidencial, e conta com a participagdo atual
de representantes de 14 Ministérios, a Secretaria de Politicas para as Mulheres da Presidéncia
da Republica, a Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas do Ministério da Justiga, a
Advocacia-Geral da Unidio e a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. E presidida pelo
Ministro da Satde e tem o INCA como sua Secretaria Executiva’.

Foi no Plano Nacional de Saude de 2004, com as Portarias N° 399/GM 2006, N°
687/2006 e N° 2.439/GM que houve a maior previsdo legislativa de implementagdo de
politicas contra a pratica do tabagismo no pais. Essas tém por escopo sistematizar agdes
educativas, mobilizar legisla¢des e promover a¢des midiaticas contra o uso do tabaco’”.

Ainda, oficializou-se o Dia Mundial sem Tabaco, em 31 maio, cuja campanha de 2016
teve como tema a padroniza¢do da embalagem dos produtos, e instituiu-se o Dia Nacional de
Combate ao Fumo, em 29 agosto. Em homenagem a essas datas, foram instituidos os
programas Ac¢do Saber Saude e o Programa Saude na Escola. Essas politicas consistem na
formac@o de profissionais da Educago e da Saude para trabalharem conteudos relacionados a
promocgdo da saude com criangas, adolescentes e jovens brasileiros dentro das escolas e, pelo
Decreto Presidencial n® 6.286/2007, em uma politica intersetorial entre os ministérios da
Saude e da Educacg@o, na perspectiva da atengdo integral a saide de criangas, adolescentes e
jovens do ensino publico bésico, no ambito das escolas e unidades bésicas de saude,

realizadas pelas equipes de Saude da Familia e educagio respectivamente””.

* CONPREV, Coordenagio de Prevencio ¢ Vigilancia. Abordagem e Tratamento do Fumante: Consenso
2001. Rio de Janeiro: INCA, 2001. p. 12.

*l CONPREV, Coordenagdo de Prevencio ¢ Vigilancia. Abordagem e Tratamento do Fumante: Consenso
2001. Rio de Janeiro: INCA, 2001. p. 15. e atualizacdes:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/DNN/2003/Dnn9944 htm>, acesso em 16 jan. 2017.

- Disponiveis em; <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2006/prt0399 22 02 2006.html>;
<http://www.pmf.sc.gov.br/arquivos/arquivos/pdf/28 11 2013 14.57.23.7a¢506d47d4d289f777¢2511c83¢7d6
3.pdf>; e <http://www1.inca.gov.br/inca/Arquivos/Legislacao/portaria_2439.pdf>, acesso em 17 dez. 2016.

» CONPREV, Coordenagio de Prevencio ¢ Vigilancia. Abordagem e Tratamento do Fumante: Consenso
2001. Rio de Janeiro: INCA, 2001. p. 13.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/DNN/2003/Dnn9944.htm
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2006/prt0399_22_02_2006.html
http://www.pmf.sc.gov.br/arquivos/arquivos/pdf/28_11_2013_14.57.23.7ae506d47d4d289i777e2511c83e7d63.pdf
http://www.pmf.sc.gov.br/arquivos/arquivos/pdf/28_11_2013_14.57.23.7ae506d47d4d289i777e2511c83e7d63.pdf
http://www1.inca.gov.br/inca/Arquivos/Legislacao/portaria_2439.pdf
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Ja as Portarias GM/MS N° 1035/04 ¢ SAS/MS/n°® 442/ de 13 de agosto de 2004,
definem diretrizes médicas para o tratamento do tabagismo. Nelas esta consignado que deve
ser realizada, necessariamente e prioritariamente, a abordagem cognitivo-comportamental. Ja
o apoio medicamentoso ¢ reservado a indicag@o caso a caso. Esse tratamento podera ser
realizado por qualquer unidade de saude pertencente ao SUS, de qualquer nivel hierarquico,
segundo critério do gestor municipal, desde que preencha os critérios de credenciamento
definidos pelo Plano de Implantagao’*.

Outrossim, a Portaria n° 1.105/GM de 5 de julho de 2005, reiterada pela Portaria n°
2.084 de outubro do mesmo ano, incorporou os medicamentos utilizados no apoio a
abordagem cognitivo-comportamental do fumante no componente estratégico do Elenco de
Medicamentos para Atencdo Bdsica, passo fundamental no processo de consolidagdo da
ateng@o ao fumante no SUS. Conforme pactuacdo na Comissdo Intergestores Tripartite, o
Ministério da Saude € o responsavel por encaminhar para as Secretarias Municipais de Saude
os medicamentos e os manuais a serem utilizados durante as sessdes da abordagem cognitivo-
comportamental%. “A Secretaria Estadual da Saude [...] é responsavel pela articulagdo da
implantagdo da rede de tratamento do fumante no Estado, projeto que envolve a capacitagdo
dos profissionais de saude e orientagdo aos gestores municipais” *°.

Além disso, outra iniciativa para o fomento de a¢des de promog¢do de ambientes livres
de tabaco trouxe a Portaria n® 2.068/2005, que estipula incentivo financeiro aos Estados e
capitais atuantes’ .

Com relag¢do a sociedade civil, apoiada nas legisla¢cdes de fomento, pode-se citar a
Alianca de Controle do Tabagismo no Brasil™.

A respeito das restrigdes legislativas a industria do tabaco, a Lei n® 9.294, de 15 de
julho de 1996, comegou restringindo a propaganda dos produtos fumigenos, dentre outros,
disposi¢des essas que ficaram mais austeras ao longo do tempo, com legislagdes alteradoras

em 2000, 2001, 2003, 2008 ¢ a ultima em 2011 (a Lei Federal n® 12.546/2011).

* CONPREV, Coordenagdo de Prevencio ¢ Vigilancia. Abordagem e Tratamento do Fumante: Consenso
2001. Rio de Janeiro: INCA, 2001. p. 13.

* Disponivel em: < http://www2.inca.gov.br/wps/wcm/connect/3b4da4004 7caabc088d4cd9baed feaf/plano-de-
implantacao-da-abordagem-e-tratamento-do-tabagismo-na-rede-
sus.pdf?MOD=AJPERES& CACHEID=3b4da40047¢caabc088d4cd9ba9edfeaf>, acesso em 17 dez . 2016.

* CONPREV, Coordenagdo de Prevencio ¢ Vigilancia. Abordagem e Tratamento do Fumante: Consenso
2001. Rio de Janeiro: INCA, 2001. p. 14.

°” CONPREV, Coordenagdo de Prevencio ¢ Vigilancia. Abordagem e Tratamento do Fumante: Consenso
2001. Rio de Janeiro: INCA, 2001. p. 13.

% Cf. : <http://www.actbr.org.br/>, acesso em 03 jan. 2017.


http://www2.inca.gov.br/wps/wcm/connect/3b4da40047eaabc088d4cd9ba9e4feaf/plano-de-implantacao-da-abordagem-e-tratamento-do-tabagismo-na-rede-
http://www2.inca.gov.br/wps/wcm/connect/3b4da40047eaabc088d4cd9ba9e4feaf/plano-de-implantacao-da-abordagem-e-tratamento-do-tabagismo-na-rede-
http://www.actbr.org.br/
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Devido a essas alteragdes, a Diretoria Colegiada da Anvisa aprovou
uma Resolucdo que altera as embalagens de produtos fumigenos derivados do tabaco. De
acordo com o texto, as embalagens deverdo trazer adverténcias sanitarias que ocupem 30% da
parte inferior da face frontal das embalagens desses produtos, mantendo as fotos ja existentes
na face posterior”. A Resolucdo da Diretoria Colegiada (RDC n°® 14 de 10/04/2015) da
cumprimento ao que prevé aLei Federal n°® 12.546/2011 e o Decreto n® 8262/2014. A
seguinte mensagem de adverténcia sanitaria deve ser impressa: “Este produto causa céancer.
pare de fumar disque saude 1367, escrito de forma legivel e destacada, com letras brancas, em
negrito, caixa alta, fonte Arial 8, espacamento simples, sobre fundo de cor preta, conforme
modelo disponivel no portal eletronico da Anvisa. Ainda segundo a RDC, fica proibido o uso
de qualquer tipo de involucro ou dispositivo que impeca ou dificulte, de forma total ou
parcial, a visualizagdo da adverténcia sanitaria, inclusive pela abertura da embalagem. O
paragrafo 6°, artigo 3°, da Lei 12.546/2011 estabeleceu o dia 1 de janeiro de 2016 como data
para inicio de comercializa¢do dos produtos com a nova adverténcia.

Sobre o aspecto tributério, a Lei 12.546 estabelece dois regimes um geral e um
especial. A regra geral de tributagdo do IPI estabelece que o calculo do mesmo sera feito
utilizando-se de uma aliquota de 300% aplicada sobre 15% do preg¢o de venda a varejo (ad
valorem) dos cigarros, cobranga que resulta em 45% sobre o pre¢o de venda final. A carga
tributéria total sobre os cigarros fica em 81%, sendo 45% de IPI, 11% de PIS/Cofins e 26% de
ICMS. Caso o fabricante ou importador de cigarros opte pelo regime especial do IPL, o valor
do imposto sera obtido pelo somatério de 2 (duas) parcelas, sendo um ad valorem, calculada
da mesma forma que o regime geral, e outra especifica, de acordo com o tipo de embalagem
(mago ou box). Nesse regime a carga tributaria pode chegar a 75%'%.

Ainda, vale mencionar os avangos do subsistema de prote¢cdo do consumidor, nos
artigos 10 e 12, CDC. Com base nesses dispositivos, a responsabilidade do fornecedor, no
caso a industria tabagista, pode ser reconhecida objetivamente, e de forma agravada, se for
determinado que seu produto porta risco inerente.

Essa digressdo facilita a compreensdo da importancia dada a prevengdo contra o
tabagismo pelos governos brasileiros desde 1989. Historico que ndo ¢ de dificil apreensdo,

mas que estabelece um cenario esclarecedor para que sejam compreendidas politicas

¥ BRASIL, Lei 9294 de 15 de julho de  1996.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9294 htm>, acesso em 16 jan. 2017,

1 OBSERVATORIO da Politica Nacional de Controle do Tabaco. Disponivel em:
<http://www2.inca.gov.br/wps/wcm/connect/observatorio_controle tabaco/site/status_politica/precos_imposto
s>, acesso em 03 jan. 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9294.htm
http://www2.inca.gov.br/wps/wcm/connect/observatorio_controle_tabaco/site/status_politica/precos_impostos
http://www2.inca.gov.br/wps/wcm/connect/observatorio_controle_tabaco/site/status_politica/precos_impostos
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especificas com relagdo a gestante tabagista. Assim, se identifica, e.g., coeréncia com o
ordenamento nas recomendac¢des das condutas médicas, diretrizes essas formuladas pela
Sociedade Brasileira de Pneumologia e Tisiologia com o aval do Ministério da Saude, para o
aconselhamento a imediata cessag¢do do consumo de tabaco, na ocorréncia de gravidez, e sem

- , 101
0 auxilio de farmacos .

191 SBPT, Sociedade Brasileira de Pneumologia ¢ Tisiologia. Diretrizes para cessagio do tabagismo 2008.
Disponivel em <http://www jornaldepneumologia.com.br/detalhe artigo.asp?id=817>, acesso em 17 jan,
2017.


http://www.jornaldepneumologia.com.br/detalhe_artigo.asp?id=817
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3 SUBJETIVIDADE DA RELACAO JURIDICA: SOBRE O NASCITURO

O presente trabalho analisa o universo da relagdo gestante-nascituro-filho nascido, e
outros possiveis interessados legitimamente, quando essa relagdo envolva o consumo de
tabaco durante a gestacdo, contornando-a juridicamente sob a ética da responsabilidade civil.

Para este terceiro capitulo reservou-se o estudo de uma das partes da relagdo em
destaque, o nascituro, colocando-o, em uma posi¢do central da qual irradia diversos feixes, os
quais representam aspectos eleitos de acordo com o objetivo de tocar os possiveis pontos
divergentes relevantes ao trabalho. Assim também o serd com relagdo a gestante como mulher
no capitulo seguinte.

A perspectiva do nascituro € inaugural por ser a parte mais enigmatica da relagdo em
comento. Nesse sentido, € preciso focar nas circunstancias teoricas que o cercam, de modo a
estabelecer um compilado dos possiveis caminhos de pensamento que podem ser direcionados
ao mistério que permeia o embrido humano.

Dessa maneira, para satisfazer os campos moral, ético e juridico, é preciso reter o
olhar em trés questdes chave que sdo: a dignidade, a humanidade e a personalidade. Esses trés
parametros de analise devem ser desvelados nessa ordem, por for¢a do encadeamento do
raciocinio, ndo pela respectividade aos trés campos, mas pelo grau de abstragdo e pelo raio de
alcance relativo ao tema na passagem de um conceito a outro.

Mas antes desse desenvolvimento, cabe a introdugdo capitular uma prévia dos estudos
anteriores sobre o tema e uma defini¢do do vocabulo “nascituro”. André Franco Montoro foi o
autor da primeira monografia sobre nascituro no Brasil, apoiado aos pensamentos de Anacleto
de Oliveira Faria. Foi ele quem descobriu a ambiguidade na lei brasileira que pairava no
CC/16, art. 4°, e que no novo codigo ainda se conserva'’%.

Tecendo critica a esse trabalho, Chinelato, em tese também célebre, aponta a falta de
argumentos a respeito de direitos da personalidade do nascituro. Toda a discussdo da
renomada obra de doutoramento inspirou-se sobre antigos acorddos que negavam indenizagdo

103

pela morte de nascituro decorrente de ato ilicito, cujas decisdes indignaram a autora . Neste

sentido, defende:

[...] todo ser humano tem dircito a vida em qualquer estagio de seu
desenvolvimento — morula, blastula, ovo, embrido pré-implantatorio,
embrido ¢ feto. Pois todos esses estagios apresentam apenas um continuum

192 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Tutela civil do nascituro. Sio Paulo: Saraiva, 2000. p. 2.
1% ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Tutela civil do nascituro. Sio Paulo: Saraiva, 2000. p. 2-3.
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do mesmo ser “que ndo se modificard depois do nascimento, mas apenas

cumprird as etapas posteriores de desenvolvimento, passando de crianga a
104

adolescente ¢ de adolescente a adulto.

Com relagdo ao conceito, Chinelato achou necessario diferenciar nascituro de prole
eventual, apontando a distingdo do nascituro ja ser concebido e ja se encontrar no ventre
materno. Entretanto, essa nomenclatura distancia-se do direito italiano, no qual existe
nascituro concepito e nascituro non concepifo e do direito francés, cujos titulos sdo enfant
congu e enfant non congu™”.

Apoés apresentar essas consideragdes prévias, Chinelato constréi seu conceito de

nascituro a partir de quatro premissas:

Com concisdo, encerra os elementos essenciais do termo técnico-juridico a
conceituar, embora necessite ser, agora explicitado: a) € a pessoa — com tais
palavras indica, desde logo, a tomada de posi¢do do autor, que também ¢ a
nossa, no sentido de que o nascituro tem personalidade juridica desde a
concepgdo [...]; b) que esta por nascer — diferenga especifica em relagio
as pessoas nascidas, sejam capazes, sejam elas capazes, sejam clas relativa
ou absolutamente capazes. ¢) ja concebida — diferenga especifica em relagio
a prole eventual, conforme supraa explanamos ¢ com as observagdes que
faremos a seguir, quanto ao exato momento de concepgdo em nossa tese; d)
no ventre materno — essa expressdo, utilizada em 1966, quando da primeira
obra na qual se encontra, excluiria o embrido pré-implantatério, enquanto in

vitro ou crioconservado, isto €, ainda ndo implantado no ttero da futura mée.
106

Ainda, acrescenta a esses elementos a visdo de que a concepgdo € iniciada apenas apos
a nidagdo, quando o ovo se fixa no endométrio, pelo fato de que o embrido originado pela
fecundagdo in vifro e ndo implantado ndo ter viabilidade de desenvolvimento fora do utero, ao
menos no estdgio de desenvolvimento cientifico em que a humanidade se encontra
atualmente'”’. Segundo Chinelato, “somente apés referida implantagdo, com a qual se iniciara
a gravidez, ¢ que a Ciéncia Juridica podera considerar que ali existe um novo ser, uma pessoa,
embora o embrido pré-implantatorio deva merecer tutela juridica como pessoa virtual ou in
fieri” 1%,

Apesar dessa posi¢do, a autora faz o recorte dizendo que ndo trata do embrido pré-

implantatorio, apenas do ser humano ja concebido, mas reserva um comentario de que esse

1% ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Tutela civil do nascituro. Sio Paulo: Saraiva, 2000. p. 3.
1% ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Tutela civil do nascituro. Sio Paulo: Saraiva, 2000. p. 7-8.
1% ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Tutela civil do nascituro. Sio Paulo: Saraiva, 2000., p. 9.
7 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Tutela civil do nascituro. Sio Paulo: Saraiva, 2000.p. 10.
1% ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Tutela civil do nascituro. Sio Paulo: Saraiva, 2000. p. 11.
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embrido € ser humano e que a melhor doutrina seria conferir personalidade também a ele, tal
(- 109
como Boécio exorta .
Vé-se que tomar o nascituro como tema ¢ chamar a si a responsabilidade de discorrer
sobre uma complexidade de fatores, cuja tarefa tentar-se-4 corresponder as palavras que

seguem.

3.1 Nascituro e dignidade

Inaugurando o primeiro axioma, a revelagdo da convivéncia ideal € o que se projeta no

110

conceito de dignidade humana . Por tal constatacdo, esse valor, um atual consenso ético

humanista ~, se desdobra em muitas facetas que frequentemente fundamentam opinides
diretamente opostas.
Isso ocorre porque a origem do emprego da palavra dignitas tem referéncias outras

= 5 L 112
que ndo a atual correlagdo com os direitos humanos

. Na Roma Antiga, dignidade indicava
qualidade de quem possuia sfatus, ou seja, revelava os elevados estratos sociais da politica,
das pessoas abastadas e também do proprio poder das grandes institui¢des da €época — como o
Senado, a Assembleia Centuriata e a Assembleia Curiata'".

Paralelamente a esse desdobramento, reflexdes religiosas e filoséficas iniciaram outro
processo de descoberta de uma dignidade que mais se aproxima do que se entende hoje como
tal. Desde as exortacdes religiosas do monoteismo hebraico e do nascente cristianismo'"* —
ndo se esquecendo de que essas religides muitas vezes tiveram atitudes ndo condizentes com o
atual valor —, até as palavras consideradas hereges e fundadas na razdo de Giovani Picco,

Conde de Mirandola, em seu discurso Oratio de Hominis Dignity, todas essas visdes antigas e

1% ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Tutela civil do nascituro. Sio Paulo: Saraiva, 2000. p. 14-15.

""" NUNES, Rui. Genética. Coimbra: Almedina, 2013. p. 26-27.

" Para mais Cf. BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte:
Férum, 2016 e NINO, Carlos Santiago. Etica e direitos humanos. Sdo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2011.

2 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo: a
construgio de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 1. reimp. Belo Horizonte: Férum, 2013.
p. 9-15.

3 SILVA, Paulo Roberto Souza da. Instituigdes Republicanas na Revolugio Romana. Revista Alethéia de
Estudos sobre Antiguidade e Medievo. Volume 2/2, Ago/Dez. 2010. p. 16. Disponivel em:
<http://revistaale.dominiotemporario.com/doc/SILVA PAULO_ROBERTO _SOUZA DA .pdf>, Acesso em
13 abr. 2016.

"0 dogma imago dei, imagem e semelhanca de Deus, do catolicismo deu suporte significativo ao avanco da
dignidade humana como qualidade intrinseca.


http://revistaale.dominiotemporario.com/doc/SILVA_PAULO_ROBERTO_SOUZA_DA.pdf
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medievais do mundo tocam a parte da dignidade reconhecida como a valoragdo do ser

c o~ . : 115
humano em sua posigao espec1a1 no universo .

A partir desse processo, Pascal e Samuel Pufendorf, filosofos do iluminismo, foram os
primeiros a formular versdes seculares e racionais do conceito de dignidade''®. Contudo, Kant
quem elaborou o mais celebrado, porém mister dizer ndo Unico, conceito de dignidade
humana. Para o filésofo, a dignidade pressupde uma qualidade intrinseca do ser humano que o
caracteriza como um fim em si mesmo, ndo podendo ser tomado como instrumento de forma

alguma''’. Nas proprias palavras do autor:

No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um prego, pode-se por em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, ¢ portanto
nio permite equivalente, entdo tem ela dignidade. '

Ainda, Jorge Reis Novais sumariza de forma precisa e clara o pensamento desse

filosofo moderno:

[...] para Kant ndo ¢ autonoma uma qualquer decisdo livre da pessoa, mas
apenas a que for tomada em fungdo do dever moral, tomada por imposi¢io
da lei, da maxima, que cada um se da a si mesmo ¢ s6 desde que essa lei
corresponda ao imperativo categorico, isto €, possa ser generalizavel.

Para Kant, a natureza da autodeterminagdo do individuo actuando como co-
legislador no reino dos fins implicava s6 ser verdadeiramente autonoma a
actuagdo individual subordinada a uma maxima, a uma motivagdo, que,
segundo a primeira formulagdo do imperativo categorico, pudesse pretender
ser reconstruida ¢ aplicada como lei moral universal, logo, como comando
valido para todos ¢ para quaisquer circunstancias, acima de desejos,
inclinagoes, fins ou necessidades particulares.

Por outro lado, ¢ de acordo com a segunda formulagdo do mesmo imperativo
categorico, € por possuir essa capacidade racional ¢ moral tnica — a que lhe
permite a autonomia propria de legislador no reino dos fins ¢ a consequente
capacidade ¢ decisdo autébnoma - que cada pessoa deve ser

. . ; 119
consequentemente considerada como valor intrinseco [...] .

> BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo: a
construgio de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 1. reimp. Belo Horizonte: Forum, 2013,
p. 15-17.

" Em termos de trajetéria linear histérica, Hobbes o precedeu, mas de maneira pouco evolutiva confundiu
dignidade com a nogio de reconhecimento, desenvolvida depois por Hegel ¢ sucessores, dizendo ser o “valor
de mercado” de uma pessoa, muito préximo a nogdo de dignitas.

"7 K ANT, Immanuel. Fundamentaciio da metafisica dos costumes. Lisboa: Edigdes 70, 2007. p. 81-82.

8 K ANT, Immanuel. Fundamentaciio da metafisica dos costumes. Lisboa: Edicdes 70, 2007. p. 77.

" NOVAIS, Jorge Reis. A dignidade da pessoa humana: dignidade e direitos fundamentais. v. 1. Coimbra:
Almedina, 2015. p. 44-45.
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Nesse sentido, Kant dizia ser proibido utilizar-se da pessoa como simples meio, ou
seja, que alguém seja tratado como instrumento, mesmo que tenha realmente feito ou
escolhido esse papel na vida, pois o ser humano é um fim em si mesmo'?. Dessa forma
identifica-se uma viola¢do da dignidade kantiana pelo tratamento instrumentalizante de uma
pessoa humana.

Grande parte do sucesso da dignidade humana, utilizada como fundamento pelas
cortes constitucionais contemporaneas, se deve gragas ao discurso politico dos vitoriosos da
Segunda Guerra Mundial, como forma de manutengdo da paz'?'. Nesta esteira, varios textos
internacionais, como a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, passaram a abrigar o
conceito'*. Ja as novas tendéncias como o direito civil-constitucional, de maneira
complementar, assegurou sua estabilidade no pensamento juridico poés-moderno, moderno
reflexivo, moderno liquido ou pos-colonial'®.

E por essa evidéncia no pos-guerra, que a dignidade se transformou no fundamento do
nosso atual Estado de Direito, o Estado que cuida dos direitos fundamentais, e também
adquiriu o seu status de base em que assenta a Reptblica'?*. Isso ocorre porque a dignidade da
pessoa humana comunga intimamente com o principio da igualdade. Como Ingo Wolfgang
Sarlet bem colocou: “constitui pressuposto essencial para o respeito da dignidade da pessoa
humana a garantia da isonomia de todos os seres humanos” '*.

Além disso, ndo apenas o Direito beneficiou-se dessa transformagdo orquestrada pela

forca da dignidade humana, mas também o campo da ética que se funda nos direitos humanos:

120 K ANT, Immanuel. Fundamentaciio da metafisica dos costumes. Lisboa: Edigdes 70, 2007. p. 67.

12! Jorge Reis Novais critica a utilizagdo da dignidade como chave do sucesso da paz por configurar um duplo
acordo, ou seja, o acolhimento desse principio seria apenas simboélico, jA que nio foi feito o trabalho de
defini-lo ¢ sim deixou-se a critério de cada nagdo o scu contetido. NOVAIS, Jorge Reis. A dignidade da
pessoa humana: dignidade ¢ direitos fundamentais. v. 1. Coimbra: Almedina, 2015. p. 23.

122 Tais como a Carta da ONU (1945), a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948), a Convenciio
Americana de Direitos Humanos (1978), Convencdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminag¢do contra as Mulheres (1979), a Convengio de Direitos da Crianga (1989).

2 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo: a
construgio de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 1. reimp. Belo Horizonte: Férum, 2013.
p. 19. E vale conferir: PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008; LYOTARD, Jean Frangois. The postmodern condition. Minneapolis: University of
Minnesota Press, 1984; BECK, Ulrich. Modernizacio reflexiva: politica, organizagio ¢ estética na ordem
social moderna. S3o Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista, 1997, BAUMAN, Zygmunt.
Modernidade Liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001 ¢ SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mio de alice: o
social ¢ o politico na p6és modernidade. Coimbra: Almedina, 2013.

> NOVAIS, Jorge Reis. A dignidade da pessoa humana: dignidade e direitos fundamentais. v. 1. Coimbra:
Almedina, 2015. p. 58-59.

' SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 9 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 105.
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Uma das grandes transformagdes culturais do final do século XX foi a
evolugdo para uma ética centrada na dignidade da pessoa ¢ no seu direito a
liberdade ética de autodeterminagdo. [...] A dignidade parece ser a
fundamentagdo da ética ¢ dos valores na sociedade plural ¢ secularizada

sendo alicerce do proprio Estado de Direito'*°.

A partir dessa ideia, a dignidade humana como fundamento ético e humanista

pressupde questionar axiomas aparentemente solidos, conferindo movimento no pensamento

de outrora, revisdo essa recomendavelmente periddica. Rui Nunes propde que na ética devem-

se ter claras duas vertentes da dignidade: uma relacionada a génese dos direitos e outra como

sede da responsabilidade. Discorre, ainda, que a dignidade possui trés dimensdes: a

o ~ 127
individual, a das gera¢des futuras e a das minorias .

Neste ponto, em termos doutrinarios contemporaneos na area juridica, € possivel dizer

que o pensamento kantiano permanece, mas de forma atualizada com relagdo aos acréscimos

paradigmaticos da nova era flexivel, pluralista e ecologica. Novais adiciona ao conceito

kantiano, a flexibilidade moral:

[...] qualidade ¢ valia intrinseca da pessoa humana enquanto ser dotado da
capacidade racional que lhe permite, com autonomia, fazer escolhas de
acordo com os padrdes morais que elegeu ¢ pelas quais se pode e deve
responsabilizar perante os outros, que lhe sdo iguais em autonomia, em

liberdade, em direitos ¢ em responsabilidade'”.

A guisa de complementacdo do seu conceito, Novais deixa claro que essa autonomia

se funda numa capacidade abstrata e potencial de autodeterminagdo, ou seja, alarga sua

protegdo para os momentos antes do nascimento € apos a morte, mas ressalta que ¢

independentemente da qualidade de sujeito de direito. Como em suas palavras escreve:

Pensada assim, esta ¢ uma dignidade da pessoa em si, uma dignidade que o
sentido de justica do nosso tempo funda numa capacidade abstracta ¢
potencial de autodeterminagdo, mas alarga a todas as pessoas
independentemente da capacidade ou vontade concreta da sua realizacdo,
que pode mesmo nem sequer existir facticamente, como na situagdo dos
menores, dos profundamente incapacitados ou dos doentes mentais. Nesse
mesmo sentido, a vinculagdo do Estado a protecdo da dignidade da pessoa
humana, enquanto valor constitucional objetivo, inclui a prote¢do da

"2 NUNES, Rui. Genética. Coimbra: Almedina, 2013. p. 25-27.
" NUNES, Rui. Genética. Coimbra: Almedina, 2013. p. 27-29.
' NOVAIS, Jorge Reis. A dignidade da pessoa humana: dignidade e direitos fundamentais. v. 1. Coimbra:

Almedina, 2015. p. 46.
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dignidade antes do nascimento ¢ apds a morte, independentemente da sua
ndo titularidade subjectiva nessas circunstancias.

No entanto, mais clareza nesse ponto de vista revela o conceito de dignidade de Sarlet,
pois, além de ndo mencionar a autonomia diretamente, caracteristica frequentemente utilizada

como fator de exclusdo do nascituro, acrescenta a agenda ecoldgica:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca ¢
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito ¢ consideragdo por parte do Estado ¢ da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos ¢ deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo ¢ qualquer ato de cunho degradante ¢
desumano, como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar ¢ promover sua participagdo ativa
¢ co-responsavel nos destinos da propria existéncia ¢ da vida em comunhio

com os demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres

: : 130
que integram a rede da vida ™.

Percebe-se que nos dois conceitos, por mais que tenham abrangéncias diferentes, os
dois abarcam o nascituro como parte integrante do grupo dos possuidores dessa qualidade
intrinseca a todos os seres humanos. Sarlet ainda acrescenta a impossibilidade da dignidade de
ser criada, concedida ou retirada pelo Direito', diferentemente de Luis Roberto Barroso que
trabalha a dignidade estritamente em relacdo ao seu carater juridico, ndo abordando as
interfaces filosoficas e éticas, e, portanto, ndo se comprometendo a aprofundar a dignidade no
que tange ao seu aspecto social e natural*%.

Nesse sentido, a escolha cientifica de Barroso assenta-se na busca de um conteudo
minimo da dignidade, com a finalidade de unificacdo e maior objetividade no seu uso.
Barroso estabelece, entdo, que o conteido minimo de dignidade pressupde o valor intrinseco
de todos os seres humanos, a autonomia de cada individuo e a sua restrigdo pela valoragdo
comunitaria.

Observa-se que a dimens3o comunitaria da dignidade difere de forma clara nas

doutrinas de Sarlet e de Barroso. Enquanto o primeiro considera a comunidade como aquela

' NOVAIS, Jorge Reis. A dignidade da pessoa humana: dignidade e direitos fundamentais. v. 1. Coimbra:
Almedina, 2015. p. 63-64.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 9 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 73.

B SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal
de 1988. 9 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 53.

32 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo: a
construgio de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 1. reimp. Belo Horizonte: Férum, 2013.
p. 21
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que possui o dever de respeitar o axioma, o segundo coloca a comunidade como capaz de
limitar os efeitos desse valor.

A aplicag@o mais significativa dessa diferencia¢do doutrinaria se encontra na questao
polémica, se ndo a mais profunda, ao menos uma das mais complexas, que € o aborto, questao
relevante que serd discutida mais adiante quando do tema da mulher. A importancia de se
ressaltar tal discussdo juridica neste momento fundamenta-se no estabelecimento dos
parametros em que o estatuto juridico do nascituro € assentado.

Vé-se que, enquanto na perspectiva sarletiana a dignidade pode ser facilmente
reconhecida por inteiro ao embrido, na concep¢do expressa de Barroso, ao nascituro faltaria o
reconhecimento de sua autonomia, por possuir baixo grau de autoconsciéncia e independéncia
ou um grau ndo definido e, mesmo se possivelmente o tivesse em completo, pelo fato de sua
vontade ndo poder ser priorizada frente a da gestante, sob pena de se configurar a
instrumentalizagdo da mulher que o carrega'>”.

Ainda, embora n3o emitindo posicionamento especifico sobre o nascituro, mister
mencionar a doutrina acerca da dignidade de Maria Celina Bodin de Moraes. Assumindo uma
visdo em que o Direito enuncia os valores incutidos na consciéncia coletiva historica de
determinada sociedade, embora negando carater jusnaturalista desta convic¢do, destaca a
necessidade do reconhecimento do ser humano como sujeito de direitos e, assim, detentor de
uma “dignidade” propria, cujo fundamento € o direito universal da pessoa humana a ter
direitos'**.

Para Moraes, “da mesma forma que Kant estabelecera para a ordem moral, ¢ na
dignidade humana que a ordem juridica (democratica) se apoia e se constitui” °. E neste
toque formula uma interessante construgdo da estrutura desse valor supremo do ordenamento,
em que se utiliza da subdivisio em quatro postulados: a liberdade, a igualdade, a

solidariedade e a integridade psicofisica. Vide parte de seu texto:

Para que se extraiam as consequéncias juridicas pertinentes, cumpre retornar
por um instante aos postulados filoséficos que, a partir da construgdo
kantiana, nortearam o conceito de dignidade como valor intrinseco as
pessoas humanas. Considera-se, com efeito, que se a humanidade das
pessoas reside no fato de serem elas racionais, dotadas de livre arbitrio ¢ de

133 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo: a
construgio de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 1. reimp. Belo Horizonte: Férum, 2013,
p. 21

3 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 82.

3> MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 84.
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capacidade para interagir com os outros € com a natureza — Sujeitos,
portanto, do discurso ¢ da agdo —, sera desumano, isto €, contrario a
dignidade humana, tudo aquilo que puder reduzir a pessoa (o sujeito de
direitos) a condigdo de objeto. O substrato material da dignidade assim
entendida pode ser desdobrado em quatro postulados: 1) o sujeito moral
(ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos iguais a ele, ii)
merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que ¢ titular; ii1)
¢ dotado de vontade livre, de autodeterminagio; iv) € parte do grupo social,
em relacdo ao qual tem a garantia de nfo vir a ser marginalizado. Séo
corolarios desta elaboragdo os principios juridicos da igualdade, da
integridade fisica ¢ moral — psicofisica —, da liberdade ¢ da solidariedade. '*°

Nessa esteira estabelece que “somente os corolarios, ou subprincipios em relagdo ao
maior deles [a dignidade], podem ser relativizados, ponderados, estimados” . Ou seja, para
que a dignidade se faga presente ha de promover o equilibrio entre esses principios derivados
e de ponderar as dignidades concretas em conflito'*®.

Vé-se, entdo, que tal polémica ndo se assenta entre os tedricos juridicos na questdo do
valor intrinseco, que sdo em sua expressiva maioria a favor do reconhecimento dessa
caracteristica também nos fetos e nos embrides in vifro. A divergéncia assenta-se, ainda com
mais folego, em razdes de conhecimento cientifico bioldgico, passa por questdes de interesse
publico e culmina no conceito filosofico de ser humano. Todas essas areas tocam
sensivelmente o Direito no que diz respeito ao estabelecimento de prote¢do juridica e

ponderacdo de principios constitucionais.

3.2 Nascituro e humanidade

Seguindo, passa-se a analisar a questdo da presenca ou ndo de humanidade no

nascituro. Para esse fim a primeira questdo funda-se exatamente no que € a vida e no que € o

3¢ MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 84-85.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 85.

Com respeito a essa constatacdo, Moraes faz a seguinte reflexdo: “Mesmo diante de interesses coletivos mais
“suaves”, como o de entretenimento, a invocagdo da dignidade humana ndo tem impedido praticas que
pressupdem verdadeira rendncia a direitos da personalidade, como os chamados reality shows, que tém sido
considerados licitos ¢ amplamente veiculados mundo afora. A tais situagdes, a melhor doutrina procura
responder com “uma perspectiva personalista ¢ ndo individualista da dignidade da pessoa humana, que
valorize também a dimensdo coletiva do homem”, de modo que a ponderagdo ocorre dentro do prdprio
conceito de dignidade humana. Embora essa construgio seja teoricamente acertada, ndo deixa de resultar em
uma certa inutilidade do emprego da dignidade humana como valor supremo no processo de ponderagdo, ja
que diversas colisdes se reduzem, em ultima andlise, a um conflito entre dignidade humana ¢ dignidade
humana, em que a dignidade de um dos envolvidos necessariamente cederd ao menos face a dignidade do
outro ou dos demais”. Cf. MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos A pessoa humana: uma leitura civil-
constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 178-179.
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ser humano. Em termos morais religiosos, diz-se que a vida é criagdo divina, realizada
mediante o mistério e sagrada em todas as suas formas. Ressalva-se, contudo, que no
catolicismo, e no cristianismo em geral, ha a predilecdo para a vida humana frente a dos
outros seres vivos, por ser criada a imagem e semelhanca de Deus. Na enciclica Evangelium

Vitae, o Papa Jodo Paulo II prega:

Por que motivo a vida é um bem? Esta pergunta percorre a Biblia inteira,
encontrando ja nas primeiras paginas uma resposta eficaz ¢ admiravel. A
vida que Deus da ao homem ¢ diversa ¢ original, se comparada com a de
qualquer outra criatura viva, dado que ele, apesar de emparentado com o po
da terra (cf. Gn 2, 7; 3, 19; Job 34, 15; Sal 103 102, 14; 104 103, 29), &, no
mundo, manifestagdo de Deus, sinal da sua presencga, vestigio da sua gloria
(cf. Gn 1, 26-27; Sal 8, 6). Isto mesmo quis sublinhar Santo Ireneu de Lido,
com a célebre definigdo: « A gléria de Deus € o homem vivo ». [23] Ao
homem foi dada uma dignidade sublime, que tem as suas raizes na ligagédo

intima que o une ao seu Criador: no homem, brilha um reflexo da prépria

realidade de Deus™.

Esse afastamento da natureza que a tradigdo judaico-cristd promoveu € totalmente
estranho ao pensamento dos antigos que consideravam o homem como totalmente vulneravel
a vontade dos Deuses, entidades que ndo eram baseadas no amor e sim na sua propria
vontade, manifestada através dos fendmenos naturais, e que tinham que ser agraciados com
devogdo e sacrificio para que ndo se voltassem contra a humanidade.

Com a secularizagdo difundida pelo iluminismo, muitos filésofos debrugaram-se na
tarefa de compreender o ser humano sem as interferéncias dos dogmas atrelados a alguma
divindade. Mas antes de navegar no conceito de ser humano, faz sentido discorrer sobre a vida
por sua logica precedéncia.

Muitas foram as tentativas de definicdo secular do que seria vida. Thomas Henry

40 co g . o - . \
, em 1868, ja dizia que “as forgas vitais sdo forcas moleculares”, fazendo jus as

Huxley '
descobertas cientificas da época relativas a teoria atdomica. Lionel Smith Beale'*!, em 1870,
destacou o carater peculiar da for¢a da vida na influéncia da matéria.

Em seguida, varios elementos foram sendo inseridos nos critérios para a identifica¢do
da vida como a habilidade de se reproduzir, as respostas a estimulos ambientais, a hierarquia

dos sistemas, a necessidade de agua, a exigéncia de ajustamento das relagdes internas e

1%° Papa Jodo Paulo II. Enciclica Evangelium Vitae. Disponivel em: <http://w2.vatican.va/content/john-paul-
ii/pt/encyclicals/documents/hf jp-ii_enc 25031995 evangelium-vitac.html>, acesso em 05 jun. 2016.

"0 HUXLEY, Leonard. Life and letters of Thomas Henry Huxley. Nova Iorque: D. Appleton and Company,
1901. p. 316-320.

"' BEALE, Lionel Smith. Protoplasm; or, life, force, and matter. Londres: J. Churchill and Sons, 1870. p. 3.


http://w2.vatican.va/content/john-paul-ii/pt/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_25031995_evangelium-vitae.html
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externas ao organismo (o metabolismo, através das suas subdivisdes, o catabolismo e o
anabolismo), a sua autopoiese.

Todas essas questdes fazem parte do conceito cientifico biologico de vida, tal como
reunem A. Belin e J. D. Farmer, que colocam que a vida envolve: um padrido no espago-tempo
(antes de um objeto material especifico); auto-reproducdo, em si mesma ou num organismo
correlato; armazenamento de informagdo de uma auto-representacdo; metabolismo que
converte matéria/energia; interagdes funcionais com o meio-ambiente; interdependéncia das
partes dentro do organismo; estabilidade sob perturbagdes do meio-ambiente; e a habilidade
de evoluir'*%.

Entretanto para efeitos do que se discute neste trabalho, mais do que simplesmente
vida no sentido biolégico, importa relaciona-la também com os perigos que a pde em risco, e
uma das maiores ameacas ¢ com certeza a morte. Jean Baptiste Lamarck'® define vida a
partir do fendomeno da morte. Desse modo, fixa-se na capacidade da vida de opor-se ao seu
fim.

A consideracdo da morte no conceito de vida foge do aspecto termodindmico que a
conceituagio das ciéncias naturais insiste em imprimir no fenémeno'*, aspecto que Rui
Nunes rejeita ao considerar a vida humana'®. Ainda que a morte afaste o tecnicismo para que
se adentre nas questdes da Etica e do Direito, Nunes considera ndo ser critério suficiente na
determinagdo do comeco da vida humana o recurso da simetria relativo as exigéncias para a
identificacdo da morte de uma pessoa.

Se considerada pardmetro, a morte cerebral, um relativo consenso da comunidade
médica para determinacdo do fim de uma pessoa'*’, equivaleria a formacdo do sistema neural
no embrido em termos de se identificar quando se esta diante de um ser humano, uma posi¢ao

em rela¢do ao comego da humanidade do embrido.

2 FARMER, J. Doyne; BELIN, Alletta d’A. Artificial life: the coming evolution. Santa Fe: Santa Fe Institute,
1990. p. 4.

> LAMARCK, Jean-Baptiste. Philosophie zoologique. Paris: F. Savy. 1809. p. 91. Disponivel em:
<http://1.academicdirect.org/Horticulture/GAs/Refs/Lamarck 1809.pdf>, Acesso em 13 jun. 2016.

Y Também pensam em escapar dos tecnicismos Luc Ferry e Jean-Didier Vincent, quando rejeitam a utilizagéo
apenas do aspecto materialista, definido por eles como “a posi¢do que consiste em postular que a vida do
espirito ¢ a0 mesmo tempo produzida ¢ determinada pela matéria isto €, no essencial, pela natureza e pela
histéria.”. FERRY, Luc; VINCENT, Jean-Didier. O que ¢ o ser humano? Sobre os principios fundamentais
da filosofia ¢ da biologia. Petropolis: Vozes, 2011. p. 16.

' NUNES, Rui. Genética. Coimbra: Almedina, 2013. p. 40.

1“6 Existem controvérsias em relagdo a chamada morte neo-cortical, conceito que favoreceria os adeptos da
eutandsia. NUNES, Rui. Genética. Coimbra: Almedina, 2013. p. 50.
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Nessa esteira, seria possivel falar-se em ser humano a partir do trigésimo dia de
gestacdo, mas para Goldering'?’ seria mais preciso o prazo de oito semanas, tempo para a
formagao total do sistema nervoso, e para Sass'* ha dois prazos: o quinquagésimo quarto dia,
com o inicio do funcionamento das células do cortex, e o septuagésimo dia, com a detecgdo
das primeiras sinapses neuronais. Ainda, algumas autoridades consideram que o inicio da vida
humana depende do funcionamento integrado dos 6rgédos e sistemas de um novo ser humano.
Nessa perspectiva inclui o desenvolvimento do sistema nervoso, ainda que incompleto'*.

Entretanto, Nunes destaca que mesmo antes do inicio da formagdo do tubo neural,
logo apos a singamia, existe material genético o suficiente para a identificagdo de um ser
humano'® e que o potencial do zigoto, aliado & sua caracteristica de desenvolvimento
continuo, justificaria o inicio da sua protecdo ética. Assim poder-se-ia dizer que Nunes
encaixa-se dentre os doutrinadores defensores de que ha vida humana desde a concepgao.

Outro marco inicial possivel da vida de um novo ser humano € a cariogamia que se
caracteriza pela formagdo da identidade genética, ou seja, do DNA — sigla de lingua inglesa
para acido desoxirribonucleico. Esta teoria define que o primérdio de um novo ser humano ¢
estabelecido com a formagdo do codigo genético, aproximadamente, 48 horas apos a
fecundagdo, quando sdo condensados os materiais cromossdmicos materno e paterno, uniao
que representa uma nova identidade genética. Sendo assim, para uma andlise mais
aprofundada sobre a Teoria da Cariogamia, Angelo Serra estatui que este processo possa ser
compreendido, consoante quatro argumentos que sdo consequéncia da “variagdo reprodutiva”,

quais sejam:

a) fusdo dos pro-nucleos materno e paterno inicia a existéncia de uma nova
célula somatica dotada de uma tal estrutura que lhe confere identidade
especifica ¢ individual; b) essa nova célula humana comega imediatamente a
agir como uma unidade individual, a qual, dadas as condi¢Ges necessarias ¢
suficientes, tende a gradual ¢ completa expressio do plano organizado
inscrito no seu proprio dote genético, mediante um complexo, continuo e
altamente coordenado processo de desenvolvimento; c¢) essa expressdo se

7 GOLDENRING, J. The brain-life theory: towards a consistent biological definition of humanness. Journal of
Medical Ethics, vol. 11. p. 198-294, 1985.

8 SASS, H. Brain life and brain death: a proposal for a normative agreement. Journal of Medicine and
philosophy. vol. 14, p. 45-59, 1989.

' NUNES, Rui. Genética. Coimbra: Almedina, 2013. p. 64.

10 Ele ainda observa que a quantidade de cromossomos ndo pode ser relevante, pois hd casos especiais de
singamia (constituicio genética triploide por penctragdo de dois espermatozoides em um ovulo) ¢ também
das sindromes genéticas como a de Down, a de Klinefelter, a de triplo X (47 cromossomos) ¢ a de Turner (45
cromossomos). Além disso desconsidera os casos que somente servem para o debate filoséfico, como a rara
possibilidade de um o6vulo desenvolver-se sozinho por estar exposto a radiagdo ou outra influéncia
condicionante, pois nio seria um ser humano se sobrevivesse. NUNES, Rui. Genética. Coimbra: Almedina,
2013. p. 54-55¢ 59.
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manifesta numa totalidade corpoérea que se organiza autonomamente, isto €,
por forgas intrinsecas, até a formagdo de um organismo completo; ¢ d)
assim, a nova célula humana que se¢ constitui na fusdo dos pronucleos
materno ¢ paterno representa a estrutura original de um novo homem, com o
que comega seu proprio ciclo vital. !

Além dessas posi¢des, existem aqueles que acreditam que a contribui¢do positiva e
necessaria do organismo da gestante faz com que o momento da nidagdo, quando entre os 7 e
os 15 dias o blastocisto se une ao endométrio, seja aquele determinante da humanidade do
embrido. Esse pensamento permite que sejam feitas pesquisas nos embrides in vifro, na busca
da cura de varias doencgas genéticas e utilizadas suas células tronco para desenvolver 6rgdos
para transplante.

Para Diogo Leite de Campos, a vida humana comeg¢a com o movimento, ou seja, logo
que a mae sinta fisicamente a presenca do feto em seu Utero, pois s6 ha ser humano através da
vida de relagio'*%.

Outros pensadores concordam que o momento para se determinar a existéncia de um
ser humano, e ndo mais de um, seria quando ja ndo fosse possivel falar em divisdo do zigoto
para a formagdo de gémeos monozigéticos. Dessa forma, esse momento seria a formagdo do
sulco primitivo que ocorre entre o décimo terceiro e o décimo quarto dia. E também um
posicionamento em favor de pesquisas em células tronco.

Outros, por derradeiro, acreditam que a viabilidade fetal ¢ quem dita o surgimento de
um ser humano. Um feto viavel seria aquele que conseguiria sobreviver se viesse a nascer
prematuramente. Aqui no Brasil, pelos recursos disponiveis, seria exigido por volta das
setecentas e cinquenta gramas de peso corporal e 27 semanas de idade gestacional, mas nos
Estados Unidos, por exemplo, ha limites de viabilidade, 50% de sobrevivéncia de pré-termos,
de trezentas setenta gramas de peso corporal, e com 25 semanas de idade gestacional. Ja no
Hospital de Clinicas da Universidade Federal de Uberlandia, o limite de viabilidade ¢ de 28

153
semanas ¢ 750 gramas .

>l SILVA, Reinaldo Pereira e. Introdugdo ao biodireito: investigacdes politico-juridicas sobre o estatuto da
concepgio humana. Sio Paulo: LTr, 2002. p. 87. apud HENKES, Silviana; CAVAGNOLI, Carine. A tutela
juridica do nascituro: reflexdes para a efetividade dos direitos fundamentais ¢ da dignidade humana. In:
Revista de Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba. v. 17, n. 17, p. 126-144, janeiro/ junho de 2015.
Disponivel em:
<https://www.academia.edu/14491522/A TUTELA JUR%C3%8DDICA DO _NASCITURO_REFLEX%C
3%95ES PARA A EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DA DIGNIDADE HUMA
NA - Silviana Lucia_Henkes Carine Cavagnoli>, Acesso em 03 ago. 2016.

1°2 CAMPOS, Diogo Leite de. Nos: estudos sobre o direito das pessoas. Coimbra: Almedina, 2004. p. 79.

153 ARAUJO, Cristina Guimardes Arantes. Etica neonatal: o recém-nascido prematuro no limite da viabilidade.
Dissertacio (Mestrado em Ciéncias da Saude) — Faculdade de Medicina, Universidade Federal de
Uberlandia, 2013. p. 15-24.
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https://www.academia.edu/14491522/A_TUTELA_JUR%C3%8DDICA_DO_NASCITURO_REFLEX%C3%95ES_PARA_A_EFETIVIDADE_DOS_DIREITOS_FUNDAMENTAIS_E_DA_DIGNIDADE_HUMANA_-_Silviana_Lucia_Henkes_Carine_Cavagnoli
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Essas sdo as principais correntes que interpretam o momento inicial da concregdo de
um ser humano. Como complemento, interessante fixar que os momentos da gestacio citados
ndo foram todos aqueles que tém um destaque significativo para a questdo da humanidade do

nascituro. Goldim estabelece uma tabela com 20 divisdes desses momentos importantes,

trabalho esse adaptado as informagdes contidas neste texto:

Fusdo dos pro-nicleos

Tempo decorrido Caracteristica Critério
0 min FNecundagao Celular
Fusdo de gametas
12 a 48 horas Fecundagio

Genotipico estrutural

2 dias Primeira divisdo celular Divisional
3 a6 dias Expressa9 'do novo Genotipico funcional
genotipo
6 a7 dias Implantagdo uterina Suporte materno
Células do individuo
14 dias diferenciadas das células Individualizagdo
dos anexos
20 dias Notocorda maciga Neural
3 a 4 semanas Inicio dos b atimentos Cardiaco
cardiacos
Aparéncia humana e
6 semanas rudimento de todos os Fenotipico
orgaos
7 semanas Respostas a dor e a pressdo Sensciéncia
Registro de ondas
8 semanas eletroencefalicas (tronco Encefalico
cerebral)
10 semanas Movimentos espontineos Atividade
12 semanas Estrutura cerebral completa Neocortical

12 a 16 semanas

Movimentos do feto
percebidos pela mae

Animagdo (Relacional)

20 semanas

Probabilidade de 10% para
sobrevida fora do Utero

Viabilidade extra-uterina

24 a 28 semanas

Viabilidade pulmonar

Respiratorio (Viabilidade
fetal)

28 semanas

Padréo sono-vigilia

Autoconsciéncia

28 a 30 semanas

Reabertura dos olhos

Perceptivo visual

40 semanas

Gestagdo a termo ou parto
em outro periodo

Nascimento

2 anos apos o0 nascimento

Ser moral

Linguagem para comunicar

vontades

Tabela 2: Fonte: GOLDIM, José Roberto. Inicio da Vida de uma Pessoa Humana. Porto Alegre, 29 de
abril de 2007. Disponivel em: <https://www.ufrgs.br/bioctica/inivida. htm>, Acesso em 29 jun. 2016.
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Entretanto todas essas consideracdes biologicas, morais e ético-filosoficas, embora
tenham um grau de importancia para o Direito, em termos de relevancia juridica do nascituro
¢ preciso focar em um aspecto mais especifico do ser humano: a sua personalidade. Por ser
um conceito mais intrincado que a propria humanidade, ha também discordancias em relagdo
a questdo de o nascituro ter ou ndo ter personalidade. E ainda, de ser ou ndo ser pessoa, antes

do nascimento. E o que se discutird a seguir.

3.3 Nascituro e personalidade

Diz Rui Nunes: “o ser humano ¢ fruto de um equilibrio permanente entre o patrimonio

iy . 154
genético e o ambiente”

. Nesse sentido, ndo apenas a constitui¢do biologica faria humana
uma entidade, mas também as influéncias que a circundam, como, por exemplo, a cultura do
grupo em que ¢ inserida, as condi¢des climaticas, o seu estamento social, ou seja, todos os
fatores externos que se relacionam com o ser. Mas essa questdo relacional, além da
humanidade, toca no fenomeno da personalidade, em seu sentido filosofico.

Tomando por base a defini¢do de humanidade de Campos, a qual ela comeca com o
relacionamento, pode-se dizer que a personalidade, filosoficamente, ¢ o acumulo das
impressdes desse movimento, que comec¢a no ventre materno. As impressdes podem ser
tomadas por memorias de longo termo e por memorias ocultas, subliminares, que moldam o
carater de uma pessoa.

Nesse sentido, a utilidade do conceito de pessoa remonta justamente a sua distingdo
perante o conceito de ser humano, pois a personalidade opde-se a generalidade da ideia
universal de humanidade, remetendo ao sujeito concreto'™”.

Mas essa no¢do preliminar do que seria a personalidade ndo pode ser diretamente
confirmada ou negada pelo histérico etimoldgico da palavra pessoa, que permanece um
mistério. Propde-se comumente a derivacdo da palavra “pessoa” do termo grego prdsopon,
ligando o vocabulo 4 mascara da tragédia no antigo teatro grego'*°.

No entanto, se verdadeira essa origem, a semantica da palavra ndo poderia ter sofrido
maior transformagdo, pois hoje a filosofia designa personalidade ndo como a falsa identidade

de um sujeito, mas a sua real face.

> NUNES, Rui. Genética. Coimbra: Almedina, 2013. p. 32.

> GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos da personalidade: fundamentacio ontologica da tutela.
Coimbra: Almedina, 2008. p. 21.

16 GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos da personalidade: fundamentacio ontologica da tutela.
Coimbra: Almedina, 2008. p. 20.
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Nesse sentido e tendo em conta o carater relacional anteriormente comentado,
Gongalves constroi o conceito de pessoa nas seguintes palavras: “Pessoa € aquele [sic] que,
em virtude da especial intensidade do seu acto de ser, autopossui a sua propria realidade
ontoldgica, em abertura relacional constitutiva e dimensdo realizacional unitiva.” >’

Ja com relagdo a personalidade, Gongalves declara a singularidade como caracteristica
crucial na sua definicdo: “Personalidade ¢ o conjunto das qualidades e relagdes que
determinam a pessoa em si mesma e em fun¢do da participagdo na ordem do ser, de forma
Gnica e singular” '**,

O autor ainda exige que as relagdes sejam acidentes intrinsecos que moldam o ser
humano. Nesse sentido, personalidade ndo tem a mesma abrangéncia significativa que o
conceito de pessoa possui, “havera tantas personalidades quantas pessoas existam” '*°.

Até este momento, discorreu-se filosoficamente sobre a personalidade, conceito que
tende a inserir o nascituro em seu seio. Importa agora demonstrar o carater juridico do
conceito, ou seja, quando ele passa a ostentar a defini¢do de fato juridico.

Valorizando o empirismo sobre a tradicdo metafisica, Heidegger diz que as
proposi¢des juridicas oriundas dos direitos fundamentais e da personalidade ndo sdo reflexos
da verdade da pessoa humana, sfo apenas critérios de pré-compreensdo da expressdo
existencial de cada pessoa as quais levardo, em cada experiéncia, a verdadeira proposi¢do
daquele individuo, de acordo com que ele se mostrou de si mesmo'®’.

Tal afirmacdo conduz a indagag@o sobre a utilidade do Direito em relagio a regulagdo
da personalidade. Em defesa da seara juridica, Leonardo Galvani destaca o papel do
ordenamento de pacificar as expectativas pessoais, ja que t3o distintas e, por varios
momentos, conflituosas'®’.

Segundo Gongalves, a realidade pessoal passa a interessar juridicamente através de
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trés fendmenos: a alteralidade, a exterioridade e o contetdo ético " ~. Uma declaragdo pessoal,

ndo reservada apenas as faculdade mentais, dirigida a outro ser humano, atingindo sua esfera

7 GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos da personalidade: fundamentacio ontologica da tutela.
Coimbra: Almedina, 2008. p. 64.

¥ GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos da personalidade: fundamentacio ontologica da tutela.
Coimbra: Almedina, 2008. p. 68.

1 GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos da personalidade: fundamentacio ontologica da tutela.
Coimbra: Almedina, 2008. p. 64.

1% HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. trad. Marcia Sa Cavalcante Schuback. 3 ed. Petropolis: Vozes, 2008. p.
308.

I GALVANI, Leonardo. Personalidade juridica da pessoa humana: uma nova visio do conceito de pessoa
no direito publico ¢ privado. Curitiba: Jurud, 2010. p. 59.

192 GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos da personalidade: fundamentacio ontologica da tutela.
Coimbra: Almedina, 2008. p. 86.
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de personalidade, pode tornar-se uma declaragdo de direito, como, a titulo exemplificativo,
uma reivindicag@o de posse.

Assim, “so tem relevancia juridica os elementos da personalidade que consubstanciem,
desenvolvam ou facultem a plenitude ontoldgica da pessoa, a sua absoluta realizagdo final”
163

Entretanto, Gongalves rejeita o direito geral de personalidade, por impossibilidade
logica. Caso esse direito existisse, o argumento ofertado pelo autor envolve o fato de que
objeto e sujeito seriam os mesmos na situacgdo juridica posta, ou seja, a pessoa teria o direito a
ela mesma'®*.

Diante desse questionamento, surge a indagacdo de quando surgiu essa nog¢do de
direito da personalidade e nada melhor do que analisar sua evolugdo historica para melhor
compreensao.

Na época da antiguidade classica, a personalidade juridica, muito confundida com
capacidade juridica, era definida de acordo com o grau de liberdade que a pessoa possuia, o
que refletia no fundamento do status social subjetivo, ou seja, a pessoa podia ser livre,
pseudo-livre e ndo livre. Desde Atenas e Roma que a edificagdo do direito privado se
estruturou sobre essa no¢do de capacidade juridica, o que da margens a conclusdo de que
apenas o0 homem livre possuia personalidade, pois ela era sinénimo de capacidade '®.

Entretanto, Szaniawski'®® diz que o servo na época romana ndo era destituido de
personalidade, mas sim ela era mitigada, pois seus atos faziam efeito no mundo juridico.
Nesse sentido, apenas os cidaddos romanos € que tinham capacidade plena.

Mas os romanos antigos ndo tinham a no¢do de categorias abstratas como o conceito
de sujeito de direito, proprio do direito moderno. Ao invés, focavam no conceito de
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homem ’.

Hodiernamente, a capacidade dita quem ¢ sujeito de direito, e ndo se confunde
com a personalidade.
A fim de entender melhor essa evolugdo, no Estado Liberal, com o sistema juridico

bipartido entre direito publico e direito privado, pessoa constituia conceito do direito privado,

19 GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos da personalidade: fundamentacdo ontologica da tutela.
Coimbra: Almedina, 2008. p. 88.

1% GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e direitos da personalidade: fundamentacio ontologica da tutela.
Coimbra: Almedina, 2008. p. 89.

16 GALVANI, Leonardo. Personalidade juridica da pessoa humana: uma nova visdo do conceito de pessoa
no direito publico ¢ privado. Curitiba: Jurud, 2010. p. 21.

16 §Z ANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 31.

17 POLETTI, Ronaldo. Elementos de direito romano publico e privado. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996. p.
74.
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relacionado com a capacidade de direito, ou seja, de sofrer as influéncias do direito civil,
mesmo que sua capacidade ndo fosse completa. Nas palavras de Chinellato e inspirada no
Esbogo de Cdédigo Civil de Teixeira de Freitas: “quem afirma personalidade afirma direitos e

o~ o 168
obrigagdes”

. Essa defini¢do do Estado Liberal pode ser ainda criticada por seu aspecto
patrimonialista'®.

Clovis Bevilaqua'™, tradicional civilista, assim definia pessoa: “o ser a que attribuem
direitos e obrigacdes. Personalidade ¢ a aptiddo, reconhecida pela ordem juridica a alguém
para exercer direitos e contrair obrigagdes”.

Ja Kelsen, expoente do normativismo, define:

[...] um complexo de deveres juridicos ¢ direitos subjetivos cuja unidade ¢
figurativamente expressa no contetido de pessoa. A pessoa € tdo somente a
personificagdo dessa unidade. [...] O que existe realmente sdo deveres

juridicos ¢ direitos subjetivos tendo por contetdo a conduta humana ¢ que

. 171
formam uma unidade .

Jhering, com evidente influéncia cartesiana'’>, compara a sociedade a uma poderosa
maquina e o direito apenas como uma de suas partes. Nesse sentido o movimento de
positivagdo do direito natural considerou a pessoa apenas como mais uma das pecinhas do
mecanismo do Direito, nos moldes cartesianos, tendo sido reduzida a mera particula
positivada, como foi nos codigos napolednicos'”.

Diante da explanagdo sabe-se que se a observagdo parte de uma concepgdo natalista da
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aquisi¢do da personalidade, o nascituro ndo seria portador desse direito . No entanto, o

natalismo pode ndo estar afinado com o vigente Codigo Civil brasileiro, pois € factivel
identificar conflitos com dispositivos que consagram direitos aqueles que foram concebidos e

. ~ 175
ainda ndo nasceram .

168 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Tutela civil do nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 1.

1% GALVANI, Leonardo. Personalidade juridica da pessoa humana: uma nova visdo do conceito de pessoa
no direito publico ¢ privado. Curitiba: Jurud, 2010. p. 19.

O BEVILAQUA, Clévis. Theoria geral do direito civil. Campinas: Red Livros, 1999. p. 80.

' KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 6. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 193.

172 Descartes, com seu método reducionista, aponta que o uso da razdo faz com que os problemas a serem
resolvidos sejam divididos em quantas partes forem possiveis para a sua maior compreensio ¢ sua mais
completa resolugdo, do mais simples ao mais complexo. Cf. DESCARTES, René. O discurso do método.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.

> GALVANI, Leonardo. Personalidade juridica da pessoa humana: uma nova visio do conceito de pessoa
no direito publico e privado. Curitiba: Jurud, 2010. p. 25-27.

" Cf. RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil. 20. ed. 4. v. Sdo Paulo: Sairaiva, 2007;
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 9. ed. Rio de janeiro: Forense, 1998 ¢ DANTAS,
San Tiag.0. Programa de direito civil. v. 3. Rio de Janeiro: Rio, 1982.

7> art. 2°, CC/2002. Cf. DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 9 ed. rev. aum. ¢ atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.
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Nesse sentido, ha defensores da teoria concepcionista, a qual ndo coloca obstaculo
para que o nascituro usufrua das prerrogativas que o ordenamento lhe confere, considerando-o
como dotado de personalidade desde a sua concepgdo'’®.

Ainda, pode-se conceder certa personalidade mitigada ao nascituro se a visdo passa a
ser afinada com a teoria da personalidade condicional. Essa teoria € essencialmente natalista
quando coloca o nascimento como condi¢cdo para a validade dos direitos concedidos ao
nascituro no ordenamento juridico'”’.

Seguindo a logica do liberalismo, e sendo o direito utilizado como instrumento para
manté-lo, o positivismo procurou desvincular dos institutos juridicos quaisquer aspectos
divinos ou morais universais. Entretanto, o positivismo juridico do século XIX, segundo

Luhmann'”®, ndo estabeleceu o direito do nada. “O movimento legislativo estruturou em

,
normas juridicas vinculativas questdes que eram anteriormente reguladas por uma outra
ordem, como a do direito natural, costumeiro, candnico, ou das tradi¢des sociais €
econdmicas™'”.

Pelo fato de todos os seres humanos terem dignidade, um valor atualmente em
evidéncia, essa concepc¢do patrimonialista de pessoa vem sofrendo transformacdes'™® e tais
transformagdes vém sendo notadas tanto nos tribunais nacionais quanto internacionais'™'.

Tepedino, ao esclarecer os rumos tomados atualmente pelo Direito, afirma: “A pessoa
a luz do sistema constitucional, requer protecdo integrada, que supere a dicotomia direito
publico e direito privado e atenda a clausula geral fixada pelo texto maior, de promogdo da
dignidade humana” ',

Quanto ao questionamento da existéncia de direitos da personalidade, em direg¢do
favoravel a uma resposta afirmativa, Lorenzetti atribui & pessoa um feixe de direitos que a
coloca como articuladora tanto do sistema constitucional quanto do sistema privado, direitos

esses qualificados de direitos da personalidade'®’.

176 Cf. Silmara Juny Chinellato, Pontes de Miranda, Rubens Limongi Franga, Giselda Maria Fernandes Hironaka,
Pablo Stolze Gagliano ¢ Rodolfo Pamplona Filho, Roberto Senise Lisboa, Cristiano Chaves de Farias ¢
Nelson Rosenvald, Francisco Amaral, Guilherme Calmon Nogueira da Gama, Antonio Junqueira de
Azevedo, Gustavo Rene Nicolau, Renan Lotufo, Maria Helena Diniz ¢ Flavio Tartuce.

7 Cf Washington de Barros Monteiro, Miguel Maria de Serpa Lopes ¢ Clévis Bevilaqua.

" LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito IL Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985. p. 10-11.

7 GALVANI, Leonardo. Personalidade juridica da pessoa humana: uma nova visdo do conceito de pessoa
no direito publico ¢ privado. Curitiba: Jurud, 2010. p. 90.

%0 GALVANI, Leonardo. Personalidade juridica da pessoa humana: uma nova visio do conceito de pessoa
no direito publico e privado. Curitiba: Jurud, 2010. p. 29-30.

1 Exemplo bem ilustrativo & o reconhecimento da unifio homoafetiva pelo STF em 2011 na ADPF 132.

152 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 52-53.

183 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p.
145.
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Bittar divide os direitos da personalidade em trés categorias: os de ordem fisica (vida,
corpo, efigie, voz, cadaver, locomog¢@o), os de ordem psiquica (liberdade de expressdo, culto,
credo, higidez, intimidade) e os de ordem moral (reputagdo, direito de autor, sepulcro, nome).
E confere-os as seguintes caracteristicas: vitaliciedade, intransmissibilidade, oponibilidade
erga omnes e essencialidade'™".

Cordeiro alerta que tanto deveres quanto direitos sdo estabelecidos pelos direitos da
personalidade, face a teoria das situagOes juridicas subjetivas. Isso porque versam sobre a
tutela da pessoa humana por sua dignidade. Segundo ele, direito da personalidade € direito
subjetivo e deve ser observado por todos'®’.

Através do estabelecimento dessas caracteristicas, se se tomar por certo que todos os
direitos da personalidade sdo direitos fundamentais, tal afirmacdo se converte em argumento
para que existam direitos fundamentais positivados na legislagdo infraconstitucional. Nesse
sentido esses seriam os direitos fundamentais implicitos, por conta da unicidade e
sistematicidade do ordenamento. Esse raciocinio leva a conclusdo de que a partir da dimenséo
objetiva atribuida aos direitos fundamentais, pode-se dizer que a interpretacdo do direito civil
deve se dar conforme a Constitui¢do, revelando-se, assim, o direito civil-constitucional.

Em oposicdo temos os termos de direito civil liberal positivo, o qual estabelece dois
tipos de relacdo juridica. A relagdo juridica classica baseia-se na relagdo débito/crédito na
qual impera a maxima “a um direito subjetivo corresponde um dever juridico”. A outra
relacdo, estabelecida como caso especial, a relagdo juridica complexa'®, a qual, segundo
Varela, “abrange o conjunto de direitos de deveres ou estados de sujei¢do nascidos do mesmo
facto juridico” ™. Ambas sdo agora nogdes questionadas pela influéncia constitucional
contemporanea.

Para os criticos do direito positivista e liberal, as rela¢des juridicas praticadas no
ambiente estabilizado pelo Estado Liberal tornaram-se cada vez mais complexas, ndo apenas
se limitaram a casos especiais. O incremento do comércio, as novas tecnologias, a
globaliza¢do, a protecdo do trabalhador, a protecio do meio ambiente, a protecdo do
consumidor, a multiplicagdo de relacionamentos, transformam todas as rela¢des juridicas em

complexas.

" BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. VII.

185 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil portugués. v. I tomo 1. 3. ed. Coimbra: Almedina,
2005. p. 373.

186 A compra ¢ venda é uma relagdo complexa por exceléncia, segundo os civilistas tradicionais.

87 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacdes em geral. v.. 1. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2002. p. 65.
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Nesse sentido o Estado Liberal dé& lugar ao Estado Social e, portanto outra doutrina foi
necessaria para explicar a complexidade das relagdes, e essa doutrina Galvani elege como
sendo a de Pietro Perlingierilgg, com relagdo a teoria das situagdes juridicas. “A estruturacio
da relag@o juridica nos moldes defendidos por Perlingieri permitira provar a sustentabilidade
do entendimento pela personalidade juridica dilatada.” '*.

Para que haja essa dilatagdo do conceito, a pessoa humana deve ser entendida como
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“um centro de imputa¢do de normas juridicas”

. Isso quer dizer que ndo somente as normas
antes consideradas de direito privado sdo incidentes, mas também, e principalmente, as
normas fundamentais.

Entdo, a func¢do de relagdo juridica para Perlingieri, relagdo esta realizada entre
situagdes juridicas centradas na pessoa, sera a de regulamentar um caso concreto,
disciplinando centro de interesses opostos, porém relacionados, com o objetivo de
harmonizagdo dos conflitos'™".

Nesse sentido, Perligieri também discorre sobre o que chamou de status personae que

¢ a nogéo do:

[...] estado do homem relevante em si: valor primario ¢ unidade de direitos ¢
deveres fundamentais [...] da pessoa, considerada seja singularmente, seja
nas formagGes sociais onde s¢ desenvolve sua personalidade. O stafus
personae exprime a posi¢do juridica unitaria e complexa do homem em uma
determinada sociedade civil, adquirida desde o momento de sua existéncia
como ser humano. [...] Ele ¢ a tradugdo subjetiva de um valor objetivamente
tutelado, desse modo ndo-disponivel, modificavel ou contestavel. Todo
homem €, como tal, titular de situagdes existenciais representadas no stafus

%8 A doutrina de Perligieri coloca o direito subjetivo, o dever, o dnus, a obrigacdo, o poder juridico como
exemplos de situagdes juridicas que sdo, por sua vez, um complexo de faculdades, permissdes, poderes,
submissdes juridicas que um titular sustenta. Ou seja, configura uma posigdo juridica que ocupe. A situagdo
juridica surge da concretizagfio do direito objetivo, quando a fattispecie dos enunciados normativos se tornam
casos concretos. Fattispecie € a “situagao fatica abstrata prevista numa norma ¢ a cuja verificagdo concreta se
segue ao produto dos cfeitos juridicos previstos nessa norma”. Cldusula geral ¢ o oposto de fatfispecie.
Assim, Perlingieri trata o agir humano como intimamente ligado a sua situagdo juridica. “A juridicidade
evidencia-se no poder de realizar ou exigir que outros realizem, ou ainda que s¢ abstenham de fazer
determinados atos que encontram confirmagdo em principios ou em normas juridicas”. Para mais, conferir:
GALVANI, Leonardo. Personalidade juridica da pessoa humana: uma nova visdo do conceito de pessoa
no direito publico e privado. Curitiba: Jurud, 2010. p. 93-112 e PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito
civil: introdugdo ao direito-civil constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 313.

GALVANI, Leonardo. Personalidade juridica da pessoa humana: uma nova visdo do conceito de pessoa
no direito publico e privado. Curitiba: Jurud, 2010. p. 91-92.

GALVANI, Leonardo. Personalidade juridica da pessoa humana: uma nova visdo do conceito de pessoa
no direito publico ¢ privado. Curitiba: Jurud, 2010. p. 94.

GALVANI, Leonardo. Personalidade juridica da pessoa humana: uma nova visdo do conceito de pessoa
no direito publico ¢ privado. Curitiba: Jurud, 2010. p. 95.
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personae, [que] tem sua fungdo de garantia expressa por uma clausula geral

de tutela [...] ¢ por uma séric de previsdes explicitas'*.

Vé-se que o status personae verifica uma nog¢do de personalidade juridica dilatada,
esse € o novo conceito de personalidade no ambito juridico. As prerrogativas e os deveres
adicionados pelo ordenamento de acordo com o afazer de cada pessoa faz com que esse
conjunto se torne a sua personalidade juridica'”.

Para diferenciar estrangeiros e nacionais de um pais, Perlingieri ainda desenvolve o
conceito de status civitatis, ou seja, aquele estado que abarca os direitos politicos, militares e
as restri¢des de acesso a cargos publicos. Portanto o estrangeiro teria status personae mas nao
status civitatis. Os outros estados discorridos por esse doutrinador foram considerados sem
importancia para a andlise de Galvani, como por exemplo o status familiae e o estado
profissional.

Apesar das transformagdes do direito moderno bipartido para o direito contemporaneo,
ainda a influéncia civilista tradicional permeia a pratica juridica, convivendo, entdo, no
conceito de pessoa humana, tanto o economicismo da cultura capitalista acumulativa quanto
os mais recentemente reconhecidos caracteres existenciais da dignidade humana. Sendo a
concepedo patrimonialista a mais estreita delas, segundo Leonardo Galvani'™*.

A fim de recuar esse uso economico da condi¢do de pessoa, Galvani acredita que o
principio da dignidade seria a chave para a extensdo do conceito de personalidade, fazendo

sentido o nascituro ter personalidade em sua visdo. Ele diz com as seguintes palavras:

Portanto, sugere-se neste trabalho, nova nomenclatura para instituto da
personalidade juridica, para que fiquem claros tanto o rompimento quanto a
superagdo do momento anterior. Ao invés de mera possibilidade de aquisi¢io
de direitos e obrigagdes, a pessoa deve ser entendida, em termos dogmaticos,
como um generalissimo centro de imputagdo de normas juridicas que atrai a
incidéncia de normas juridicas de conteudos essenciais constitucionais ¢
ordinarios. [...] Finda-se o tempo do direito despersonalizado, para incluir
em seu sistema todas as pessoas como reais ¢ completas pessoas de direito.
Desde a sua concepgdo, a pessoa deve ter reconhecida sua personalidade
juridica nfio unicamente em face das relagdes patrimoniais de que faz parte,
mas desde seus critérios existenciais delineados a partir da positivagdo dos

192 PERLINGIERI, Pictro. o direito civil na legalidade constitucional. Rio de janeiro: renovar, 2008. p. 706-
708.

' GALVANI, Leonardo. Personalidade juridica da pessoa humana: uma nova visio do conceito de pessoa
no direito publico e privado. Curitiba: Jurud, 2010. p. 105.

1 GALVANI, Leonardo. Personalidade juridica da pessoa humana: uma nova visdo do conceito de pessoa
no direito publico ¢ privado. Curitiba: Jurud, 2010. p. 31.
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direitos da personalidade ¢ fundamentais, a exemplo do que ocorre com a
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crianga € com o idoso .

Vé-se que Galvani destaca a concep¢do como marcador temporal do inicio de uma

pessoa. Diferentemente de Nunes, que coloca a situagdo do nascituro da seguinte perspectiva:

[..] o embrido humano ndo ¢ portador das caracteristicas mentais que
definem filosoficamente uma pessoa, possui um dinamismo interno € um
potencial para se tornar numa pessoa pelo que, como tal deve ser respeitado.
Isto ¢ que, desde o inicio, encontra-se inserido na comunidade moral devido
a uma ampla solidariedade ontologica. Seguindo esta linha de pensamento, a
legislagdo deve pugnar para que o embrido humano seja ndo apenas objeto
de protegdo juridica, mas também, um sujeito efetivo de direito. Mas pode
igualmente entender-se que nas primeiras fases de divisdo do ovo, o embrido

pré-implantagdo € um mero aglomerado celular, ainda que de origem
196

humana, pelo que € legitima a sua destruigdo .
Observa-se que Nunes sugere uma diferenciacdo entre ser pessoa e ser sujeito de
direito. J4 foi dito que os romanos antigos ndo tinham a no¢do de categorias abstratas como o

7
e que, atualmente, a

conceito de sujeito de direito, que é proprio do direito moderno'’
capacidade ¢ o conceito que dita quem € sujeito de direito, e, por conseguinte, ndo se
confunde com a personalidade.

Essa ligacdo da subjetividade com a capacidade ¢ de tal forma intima que se torna a
sua propria definicdo. E a capacidade, por sua vez, é a “medida juridica da personalidade”'*®,
dividida entre capacidade de direito ou de gozo e capacidade de fato ou de exercicio.

A partir desse momento, apenas a capacidade de direito interessa ao nosso raciocinio,
tendo em vista que, por ela ser inerente ao reconhecimento de personalidade, pode-se dizer
que se o nascituro € pessoa, ele ¢ também sujeito de direito e tem, portanto, desde a sua
concepgdo, suas prerrogativas juridicas asseguradas plenamente, tal como a teoria
concepcionista o defende, sendo o trabalho de Silmara Juny Chinellato um dos mais
tradicionais e conhecidos sobre a posi¢do. Nas palavras da autora: “Os direitos do nascituro —
o ser ja concebido e implantado no ventre materno ou in anima nobile — ja estdo reconhecidos
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no Direito Brasileiro e no de todos os paises cultos” .

' GALVANI, Leonardo. Personalidade juridica da pessoa humana: uma nova visio do conceito de pessoa
no direito publico e privado. Curitiba: Jurud, 2010. p. 32-33.

' NUNES, Rui. Genética. Coimbra: Almedina, 2013. p. 132.

7 POLETTI, Ronaldo. Elementos de direito romano publico e privado. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996. p.
74.

1% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil: parte geral. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 1. p. 135.

% ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Tutela civil do nascituro. Sio Paulo: Saraiva, 2000. p. 15.
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No entanto, pelo fato de o Cddigo Civil Brasileiro de 2002 ter sido ambiguo com
relacdo a qual teoria ele aproximou-se, pois que contendo elementos natalistas e também
concepcionistas. Por esse fato, cabe também interpretacdo com relacdo a teoria da
personalidade condicional, suspendendo a condig¢do de pessoa para o nascimento com vida.
Essa ambiguidade é bem retratada no art. 2°, CC/2002: “a personalidade civil da pessoa
natural comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos
do nascituro”.

Ainda, e para complementar a divida, o Enunciado n. 1, do CJF e do STJ, aprovado na
I Jornada de Direito Civil, tem na sua redacdo a possibilidade de fortificar quaisquer das duas
opinides correntes, pois estende ao natimorto direitos da personalidade, tais como nome,
imagem e sepultura, ja conferidos ao nascituro pelo direito civil, mas ndo prontamente
descarta a condicionalidade desses direitos para os que nascerdo vivos € ndo inclui outros
direitos como os sucessoérios e de propriedade. Além disso, a extensdo desses direitos pode ser
devida ao reconhecimento de dignidade ao natimorto mais do que dizer que ele constitui
pessoa para o ordenamento juridico.

Sobre a polémica, Flavio Tartuce, posiciona-se de acordo com a teoria concepcionista,
mas ndo deixa de ser favor da constitucionalidade do art. 5° da Lei de Biosseguranga, que
permite a utilizag¢do de células-tronco embrionarias para fins cientificos e terapéuticos, desde
que os embrides sejam considerados como inviaveis™”.

Os defensores da teoria concepcionista fiam-se no esbo¢o do Codigo Civil de Teixeira
de Freitas, que da direitos ao nascituro. Além disso, a Lei de Biosseguranga (L. 11.105/2005)
fornece também argumento. Ao exigir a garantia de inviabilidade do embrido para a
realizag@o de pesquisas cientificas, também indiretamente pode sugerir a condi¢do de pessoa,
e consequentemente de sujeito de direito, aos embrides que ja se encontram implantados ou
que foram concebidos no corpo materno.

Mas para o efeito da duvida, natalistas e condicionalistas mencionam a Lei de
Alimentos Gravidicos (L 11.340/2008), a qual foi titulada a favor da gestante e ndo do
nascituro, o que tira a certeza de que seria realmente o nascituro o alvo de protecdo desta

legislag@o.

* TARTUCE, Flavio. A situagdo juridica do nascituro: uma pagina a ser virada no direito brasileiro. In:
DELGADO; Mario Luiz; Alves, Jones Figueiredo. Questdes controvertidas no novo Cddigo Civil. Sao
Paulo: Método, 2007.
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Em todo caso, o Supremo Tribunal Federal posicionou-se, na Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 3510, contra a atribuigdo de personalidade juridica ao nascituro,

ressaltando que essa falta ndo significa a ndo conferéncia de dignidade ao concepto:

A potencialidade de algo para se tornar pessoa humana ja é meritoria o
bastante para acoberta-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas
levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade fisiolégica. Mas as
trés realidades ndo se confundem: o embrido ¢ o embrido, o feto é o feto e a
pessoa humana € a pessoa humana. Donde nfo existir pessoa humana
embrionaria, mas embrido de pessoa humana®'.

E o acorddo referido deixa clara a ado¢do da teoria natalista como sendo a adotada
pelo ordenamento brasileiro: “ndo faz de todo e qualquer estddio da vida humana um
autonomizado bem juridico, mas da vida que ja € prépria de uma concreta pessoa, porque
nativiva (teoria ‘natalista’, em contraposi¢@o as teorias ‘concepcionista’ ou da ‘personalidade
condicional’)” %%, Além disso, diz que da falta de personalidade ndo decorre a falta de
humanidade: ”O embrido pré-implanto ¢ um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no
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sentido biografico a que se refere a Constitui¢do” “.

“' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510. Requerente: Procurador-
Geral da Reptiblica. Requerido: Presidente da Repﬁblica Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, 29 de maio de
2008. Lex Disponivel em: <
http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador Jsp?docTP =AC&docID=611723>, Acesso em: 21 jul. 2016. p.
3-4.

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510. Requerente: Procurador-
Geral da Reptiblica. Requerido: Presidente da Republica. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, 29 de maio de
2008. Lex Disponivel em: <
http://redir.stf jus. br/pagmadorpub/pagmador jsp?docTP=AC&docID=611723> , Acesso em: 21 jul. 2016. p.
3.

“®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3.510. Requerente: Procurador-
Geral da Reptiblica. Requerido: Presidente da Republica. Relator: Min. Ayres Britto. Brasilia, 29 de maio de
2008. Lex Disponivel em: <
http://redir.stf jus. br/pagmadorpub/pagmador jsp?docTP=AC&docID=611723> , Acesso em: 21 jul. 2016. p.
4.
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4 SUBJETIVIDADE DA RELACAO JURIDICA: MULHER E MATERNIDADE

Ja a outra parte da relacdo, a gestante, que € essencialmente mulher, ndo por questdes
de avango tecnoldgico, como o transplante de utero, mas pela praxis e pelos estudos ja
realizados sobre tabagismo e gravidez, deve ser observada a partir do desenvolvimento dos
seguintes subprincipios: a igualdade, a liberdade, a solidariedade e a integridade psicofisica.

Tais postulados, como antes mencionado, fazem parte da estrutura da dignidade
segundo Maria Celina Bodin de Moraes. Nesse interim, escolhe-se tal no¢do para dissertar
sobre a condigdo da mulher pelo fato da tematica deste trabalho se circunscrever na
responsabilidade civil extracontratual ou em sentido estrito com foco nos danos morais ou a
pessoa, como se depreenderd dos escritos do ultimo capitulo de desenvolvimento.

Por ser mulher, a gestante possui em sua posi¢do social uma desigualdade
historicamente construida, fato que prejudica sua liberdade. Ja especialmente a parte da
liberdade pressupde a andlise dos avangos ja alcancados em termos de emancipagdo da
subordinag@o historica, ndo se esquecendo do foco no fendmeno da gravidez. Por conseguinte,
ao aspecto da solidariedade cabe-lhe ressaltar a mulher na condi¢do de ser social, ou seja,
perscrutar o papel colaborativo proprio dos sujeitos de direito que sdo. E, finalmente, em
relacdo a integridade psicofisica, vale o destaque das demandas do movimento feminista sobre
a disposi¢do do proprio corpo e a escolha de tratamentos a que entende que deve se submeter.

Esse capitulo n3o se trata, portanto, de ja estabelecer uma ponderagdo entre as
prerrogativas do nascituro e as da gestante, mas simplesmente esclarecer os aspectos dignos
de nota em relacdo a realidade feminina, sem intengdo de impor limites e nem ressaltar

nenhum dos aspectos a serem discorridos.

4.1 Mulher e igualdade

Antes de iniciar no valor da igualdade propriamente dito, vale trazer um pensamento
que reflete a mentalidade que mantém a desigualdade de género viva. Catolico e baseando-se
no que chamou de o novo principio da dignidade da mulher segundo Santo Ambrésio, Diogo
Leite de Campos exorta que a dignidade da mulher ¢ especial através da Virgem Maria, nova
Eva, co-redentora da humanidade, superior aos apostolos. Abragando os dogmas da igreja, diz
que a mulher veio da costela de addo como o outro eu da humanidade, superando a solidao
originaria do homem, e, por serem uma sO carne, sdo os dois chamados ao matrimdnio,

homem e mulher.
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Em referéncia a Carta de Sdo Paulo aos Galatas, diz que homem e mulher sio iguais
como filhos de Deus. Campos ainda diz que foi em nome dessa igualdade que a Igreja criou o
direito matrimonial, para proteger a mulher. Cita Génesis, 2, 18 que prega a condi¢do da
mulher como ajudante do homem. Mas defende o sexo feminino sobre a questdo do pecado

primeiro, segundo ele o0 homem ¢ mais digno de repreensdo porque a mulher sucumbiu a um
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ser superior € 0 homem a um ser inferior™". Entretanto, por ter sido a primeira a pecar, ainda

paga uma peniténcia de subserviéncia. E continua:

Eva, resgatada pelo Sacrificio de Cristo, € igual ao homem, no plano sexual
¢ religioso, so estando ligada a este pelo amor. Mas €, ao mesmo tempo, a
Eva tentadora que induz o homem ao pecado ¢ que destroi a sociedade.
torna-se pois subordinada do homem: se, pelo contrario, Deus tivesse
confiado a mulher responsabilidades mais extensas ¢ mais sérias, teria feito
inchar toda a espécie de uma vaidade monstruosa... partilhou portanto a
nossa vida em duas metades e confiou a0 homem a mais importante ¢ a mais
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util, ¢ a mulher a menor ¢ a mais humilde™ .

Dessa conferida inferioridade religiosa e da divisdo estanque de papéis no
matriménio””®, vé-se que os filhos sdo transformados em um dos principais efeitos da vida
conjugal e a criagdo deles ¢ deixada a incumbéncia da mae. Neste pensamento, os filhos
“servem para sobrelevar o oficio de mae, que a mulher, em todos os tempos, desempenhou”.
Esse ¢ o “matris munus: referéncia que mostra a mulher como pilar da institui¢do
matrimonial, em relagdo direta com a missdo que por natureza lhe compete — conceber e
educar os filhos” 27,

De outro lado, na esteira de filésofos utilitaristas, Rui Nunes prevé a seguinte

possibilidade:

[...] pode-se igualmente considerar-se que ndo existe um direito a nascer
saudavel ¢ que a consagracdo deste direito violaria os mais basicos direitos
da mie colocando-a numa situagdo potencialmente adversativa ¢ destruindo
a relagdo com seu filho. Isto €, alguns setores da sociedade consideram que a

21 C AMPOS, Diogo Leite de. Nés: estudos sobre o direito das pessoas. Coimbra: Almedina, 2004. p. 93-98.

%5 C AMPOS, Diogo Leite de. Nés: estudos sobre o direito das pessoas. Coimbra: Almedina, 2004. p. 198.

¢ Egsa desigualdade historica assenta-se principalmente na heranca dos mitos ¢ do pensamento grego cléssico
na determinagdo da vida social. As histérias fantasticas dos deuses cultuados na Grécia Antiga ressaltam a
periculosidade das mulheres por serem ardilosas ¢ muito sexuais por natureza, levando a necessidade de sua
submissdo para que ndo s¢ torne uma ameaga a sociedade. As histoérias de Pandora, Medéia, Medusa, das
Ninfas, dentre outras, retratam bem a aura de promiscuidade ¢ perigo que incutiam ao sexo feminino. Para
saber mais vide. LEAO, Carolina. A face de gérgona. Disponivel em: <
http://www.suplementopernambuco.com.br/edicao-impressa/71-ensaio/1635-a-face-de-
£%C3%B3rgona.html>, Acesso em 21 jul. 2016.

*7 BERTI, Silma Mendes. Responsabilidade civil pela conduta da mulher durante a gravidez. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008. p. 139.


http://www.suplementopernambuco.com.br/edicao-impressa/71-ensaio/1635-a-face-de-g%C3%B3rgona.html
http://www.suplementopernambuco.com.br/edicao-impressa/71-ensaio/1635-a-face-de-g%C3%B3rgona.html
http://www.suplementopernambuco.com.br/edicao-impressa/71-ensaio/1635-a-face-de-g%C3%B3rgona.html

69

mde deve ser considerada apenas como ‘administradora’ do feto
competindo-lhe a tarefa de o proteger, devendo, caso ndo esteja disposta a
assumir a maternidade pos-natal, providenciar para que a sociedade acolha
plenamente este novo elemento da nossa espécie. A sociedade, por seu turno,
deve estar preparada para esta eventualidade conferindo a este ser humano,
desde logo, todos os direitos sociais inclusive o de dispor de uma estrutura
parental®”.

A convivéncia desses dois pensamentos na contemporaneidade remete ao histérico de
luta por emancipa¢do da mulher. Essa luta comegou por um grupo ndao tdo expressivo
mundialmente: as mulheres brancas da classe média europeia no periodo do pds Primeira

Guerra Mundial. Mas, por fatores de imperialismo, de influéncia e de poder, suas
209
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consequéncias foram exportadas mundialmente. Segundo Eric Hobsbawm®”~, a 1* Guerra
Mundial ameagou o ideal liberal, espalhado pela revolugdo francesa até entdo, e foram
justamente as mulheres brancas europeias que o seguraram, pois que grandes beneficidrias
deste ideal, principalmente as nascidas a partir de 1860.

Como comentado anteriormente, Hobsbawm reconhece que ¢ uma visivel reducdo de
campo de estudo comegar a observar a emancipacdo da mulher a partir da classe média
ocidental europeia, mas foi justamente nessa camada social que as primeiras transformagdes
mais significativas tiveram espago®'’. Na Europa, figuras como Rosa Luxemburgo, Madame
Curie, Beatrice Webb foram surgindo e protagonistas femininas fortes em livros de escritores
“progressistas” foram destaque, como Nora de Henrik Ibsen e Rebecca West de Bernard
Shaw?''. Na América Latina, no entanto, ndo houve nenhuma transformacio importante até o
momento de sua industrializagéo.

Significativamente, de 1875 em diante as mulheres europeias comegaram a ter menos
filhos, ndo mais para motivos de impedir a dispersdo do patrimdnio familiar rural nas
sucessdes, como outrora, mas para assegurar um padrao melhor de vida nas cidades. O século
XIX trouxe com a industrializa¢do, a0 menos em comparagdo com os tempos anteriores, um
mundo de progresso que abriria oportunidades de melhora social e isso transformou a
perspectiva anterior limitada a seguir uma réplica da vida dos respectivos ascendentes®%.

Mas na verdade o progresso, que trouxe a oportunidade da mulher de trabalhar, de

casar mais tarde e de vivenciar menos gesta¢des por for¢a da queda da mortalidade infantil,

% NUNES, Rui. Genética. Coimbra: Almedina, 2013. p. 131.

“ HOBSBAWM, Eric. A era dos impérios. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2009. p. 269.

“'" HOBSBAWM, Eric. A era dos impérios. Rio de Janeiro: Paz ¢ Terra, 2009. p. 271.

2" HOBSBAWM, Eric. A era dos impérios. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2009. p. 272.

‘I HOBSBAWM, Eric. A era dos impérios. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2009. p. 272-275.
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também agravou a opressdo em relacdo a historica considera¢do de inferioridade da mulher
frente ao homem.

Isso sucedeu porque essa inferioridade nas sociedades pré-industriais era abrandada
pelo fato do trabalho das familias encontrar-se mesclado aos cuidados do lar, pois a jornada
da mulher, ja nessa época e na verdade mais do que nunca, era dupla. Antes, porém, essa
jornada era realizada nas proprias fazendas ou na propria casa, que serviam de
estabelecimento, com os afazeres artesanais e, em um momento posterior, as industrias
domésticas. “Os agricultores precisavam das esposas para o trabalho da fazenda, bem como
para cozinhar e criar os filhos; e os mestres-artesdos e pequenos lojistas necessitavam delas
para conduzir seu comércio” .

Mas o efeito da grande industrializagdo provocou o seguinte agravamento: separou a
casa do local de trabalho. Desse fato resultou a quase completa exclusdo da mulher casada na
economia publicamente reconhecida. E mais, as mulheres solteiras ou viavas que
necessitavam trabalhar ficaram prejudicadas com rendimentos mal pagos, resultado da cultura
de que o principal ganho da casa deveria ser o do homem, sendo o da mulher apenas
complemento.

Por ser um trabalho mais barato, para evitar a competi¢do e para passar a imagem de
que davam conta do sustento da familia por eles mesmos, os homens casados faziam o que
podiam para manter suas esposas em casa. As vezes esse trabalho feminino nem era
considerado como ocupagdo, por se tratar de extensdo de afazeres domésticos em casa de
terceiros, como o trabalho da lavadeira, da faxineira e da pensionistaZH.

Hobsbawn apresenta a ironia que foi essa piora na condi¢do das mulheres:

Na Revolugdo Francesa, foram as mulheres de Paris que marcharam sobre
Versalhes, a fim de expressar ao rei a exigéncia do povo de que fossem
controlados os precos dos alimentos. Na era dos partidos ¢ das elei¢des
gerais, empurraram-nas para o segundo plano. Se exerciam alguma

. A . . 215
influéncia, era apenas por meio de seus homens™ .

Essa masculiniza¢do do trabalho também afetou a politica, que virou mais do que
nunca “coisa de homem”. Percebe-se esse efeito pelo fato de que o direito de voto ainda ndo

reverteu essa perspectiva, mulheres na politica encontram entraves ndo apenas com relagdo ao

“> HOBSBAWM, Eric. A era dos impérios. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2009. p. 276.
“"HOBSBAWM, Eric. A era dos impérios. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2009. p. 278-281.
“> HOBSBAWM, Eric. A era dos impérios. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2009. p. 282.
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seu posicionamento, mas também com relagdo ao foco na depreciagdo da sua pessoa na vida
privada mais do que da sua pessoa publica diante de seus erros nos afazeres politicos.

Vé-se que o comeco da emancipagdo feminina a partir do pds-guerra (1918) foi
contraditorio. Podia-se notar mulheres profissionais, empreendedoras, mas essas tinham que
escolher entre essa emancipagdo e a vida de casada, a vida de ter filhos.

Ao mesmo tempo em que as roupas de Coco Chanel disseram adeus ao espartilho e
deixaram a forma do corpo da mulher mais livre, também tinham encurtado o comprimento
das roupas e empurrado o uso de cosméticos em publico. O trabalho, mesmo sendo o mesmo
executado por homens, ainda ¢ desvalorizado com um pagamento menor.

E onde fica a igualdade? Merece ser lembrado o imperativo cultural tantas vezes

- 216
invocado por Boaventura de Sousa Santos

a respeito das tensdes de nosso tempo: as
pessoas € 0s grupos sociais, € em especial as mulheres, sejam elas cis ou transgénero, tém o
direito a ser iguais quando a diferenga as inferioriza, e o direito a ser diferentes quando a
igualdade as descaracteriza. E, nesse sentido, para Bodin “[...] torna-se, pois, necessario
interpretar e aplicar o Direito a partir do respeito pela diferenca [...] possibilitando a
coexisténcia pacifica das diversas concepgdes de vida, cientes do que as distingue e do que as

une” 217

4.2 Mulher e liberdade

Simone de Beauvoir, em lacida obra sobre a condi¢do da mulher datada de 1949,
destaca o lamento de muitos sobre a extingdo do que seria uma mulher “de verdade”. Essa
suposta feminilidade perdida foi traduzida por Beauvoir como um atrasado conceitualismo e
que a conotacdo dada a palavra “mulher”, nesse contexto, ndo passa de um vago nominalismo.
Diz que o lamento da auséncia dessa caracteristica apenas prova o fato de que estes ideais
nunca existiram concretamente, existiu apenas submissdo a imposigoes.

Mas, a libertagdo dessa submissdo revela-se mais complicada do que a imposi¢do de
inferioridade a grupos étnicos e religiosos, como os negros ou judeus. Isso porque a autora
destaca, em um exercicio de raciocinio que leva em conta o extremo do conflito, a realidade

das mulheres ndo poderem se livrar de vez de seus opressores sem ameagar a propria espécie

1 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mio de alice: o social e o politico na pés modernidade. Coimbra:
Almedina, 2013.

27 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 92.



72

humana®®. E como historicamente construida, uma vez ligada a algum homem, seja como
esposa, filha ou, no contexto do trabalho, mae, vé-se numa encruzilhada que dificulta a
demanda por reciprocidade.

A libertagdo ¢ ainda algo mais delicado, pois a emancipagdo nessa esfera, quando
atinge a questdo da maternidade, é morada do conflito em evidéncia neste trabalho. Mesmo
que depois das décadas de 60 e 70 tenha sido feita uma grande revolug@o sexual e despertado

uma cultura da juventude®", auxiliado pela questdo do controle de natalidade por meio de

,
horménios sintéticos e barreiras fisicas, tais técnicas trouxeram a ideia de certa emancipagao
apenas no que diz respeito ao coito sem consequéncias, como a prevenc¢do contra doengas
sexualmente transmissiveis e a contra a gravidez indesejada.

No entanto, essa seguranga ¢ quase certa quando realmente sdo utilizados esses
recursos com certa abertura cultural, com qualidade educacional e com transformacao juridica
— como a descriminalizagdo do aborto — quadros esses que ndo sdo verdadeiros ou sdo raros
nos paises subdesenvolvidos, como o Brasil.

Por outro lado, ¢ preciso considerar que as transformac¢des historicas em terras
brasileiras foram feitas em saltos, mais parecidas com um vendaval do que com a chegada de
novos ares. Tal caracteristica tem a vantagem de mostrar a capacidade de adaptacdo as
adversidades que o pais tem™®.

Entretanto, mesmo essa adaptacdo tem os seus limites. Independentemente da falsa
liberdade concedida em tempos carnavalescos, a maioria catolica do pais e a crescente igreja
evangélica vigiam com maos de ferro a manutengdo de valores a respeito da sexualidade e do
comportamento da mulher, fato que abafou muito ainda o que se espera considerar como
liberdade feminina.

Mas o que seria essa liberdade? o padrdo de liberdade pode ser referenciado ou na
situacdo da mulher nos chamados paises desenvolvidos, ou, pelo fato de ainda nio ser ideal a
situacdo das mulheres em nenhuma parte do globo, no proprio conceito abstrato de liberdade
moderna, aprimorado pela doutrina contemporanea.

A revolugdo Francesa nos deu a semente da ideia moderna e objetiva de liberdade,

fortemente defendida por Benjamin Constant, que a difere da liberdade dos antigos®*'. O

individuo foi elevado a um grau altissimo de importancia. Essa liberdade dos direitos

¥ BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo: fatos ¢ mitos. 4 ed. Sdo Paulo: Difusdo Europeia do Livro, 1970.

2 HOBSBAWM, Eric. A era dos extremos. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 314-327.

2 HOBSBAWM, Eric. A era dos extremos. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 337-362.

>l CONSTANT, Benjamin. A Liberdade dos Antigos Comparada com a dos modernos. In: Revista Filosofia
Politica, n. 2. Porto Alegre: L&PM, 1985. p. 9-75.
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individuais e do direito de propriedade irrestrito lapidou-se nos ideais do Estado Social,
assegurando-lhe a fungdo social, mesmo no ambito juridico privado®.

Mas, além da dignidade, foi com Kant, que o conceito mais célebre de liberdade foi
cunhado. A partir de uma nogdo positiva do postulado, ou seja, ndo tomando por satisfatéria a
afirmacdo de que a liberdade seria a propriedade da qualidade racional do ser humano que
contraria os ditames da natureza, os quais seriam fatores heterénomos, ao invés, diz que a
autonomia é a chave para a definicdo de liberdade®.

Ainda, Kant associa o conceito positivo de liberdade ao seu préprio conceito de
moralidade. Para o autor, apenas ¢ livre aquele que age de acordo com os imperativos
categOricos, as normas que pretendem o universalismo®*.

Mister refletir que ao atrelar liberdade a moral, por mais liberal que se intente
classificar Kant, percebe-se certa tendéncia coletivista do autor ao fiar-se mais a restricdo da
acdo por meio de ideais tidos como universais®®, solidaristas, do que propriamente coadunar
com ideias de liberdade irrestrita, como na visdo niilista do mundo de Nietsche.

Alias, Nietsche desconsidera qualquer solidariedade que néo seja falsa, pois atribui ao
ser humano apenas os impulsos naturais libidinosos e de poder. Por meio desse pensamento,
Richard Rorty*®®, considera o autor do ceticismo pessimista e citados outros™’ como
perseguidores da perfei¢do privada, do individualismo extremo.

Em franco contraste com os individualistas, Rorty opde os autores Habermas, Marx,
Mill, Dewey, e Rawls. Chama-os de historicistas mais voltados a comunidade, a
solidariedade.

Nessa esteira, o contemporaneo autor diz que os novos pensadores diante dessas
extremidades tentam fundir os dois grupos de ideias em algo que possa concilid-los, porém
prestam-se a perseguir tarefa impossivel”*®. Compara a tarefa a situagdo hipotética de tentar
juntar dois instrumentos com finalidades extremamente diferentes em apenas um, quando em

verdade podem-se ter os dois e usa-los quando necessario for.

“2 BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 39-62.

2 KANT, Immanuel. Fundamentagiio da metafisica dos costumes. Lisboa: Edicdes 70, 2007.

24 KANT, Immanuel. Fundamentagiio da metafisica dos costumes. Lisboa: Edicdes 70, 2007.

> Norberto Bobbio aponta essa ambiguidade na teoria da liberdade de Kant em: BOBBIO, Norberto. Teoria
geral da politica: a filosofia politica e as licSes dos classicos. Trad. Daniela Beccaccia Versiani. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2000. p. 101-113.

> RORTY, Richard. Contingéncia, ironia e solidariedade. Trad. Vera Ribeiro. Sdo Paulo: Martins Fontes,
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*® RORTY, Richard. Contingéncia, ironia e solidariedade. Trad. Vera Ribeiro. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 17.
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Além disso, Rorty enfatiza que o mais perto de chegarmos a conjung¢ao entre perfei¢io
privada e solidariedade humana "¢ deixar que seus cidaddos sejam tdo privatistas,
irracionalistas' e esteticistas quanto lhes aprouver, desde que o fagam em suas horas de folga -
sem causar prejuizo a terceiros e sem usar recursos necessarios para os menos favorecidos"**.

A guisa de conclusio de sua visdo sobre a batalha entre a liberdade ¢ a vida coletiva,
diz que ¢ tempo de abandonar a metafisica, de desenvolver mais do que sinteses
“Frankenstein” de teorias opostas, € preciso tornar-se pragmatico. Esse abandono da tentativa

230 -
17", Tal visdo

de sintetizar publico e privado faz da pessoa, segundo Rorty, um ironista libera
da situag@o ndo procura responder questdes a priori, mas sim carrega a esperanga de melhora
do mundo e procura nas ferramentas a solu¢do do caso concreto.

Nessa esteira, o oposto de liberdade seria a solidariedade, e Rorty incentiva:

Para conservar essa nogdo [de solidariedade], ao mesmo tempo
reconhecendo o acerto de Nietsche, quanto ao carater contigentemente
historico de nosso sentimento de obrigagdo moral, precisamos dar-nos conta
de que um focus imaginarius ndo ¢ pior por ser uma invengdo em vez de
uma caracteristica inata da mente humana. A maneira certa de acolhermos o
lema 'temos obrigagGes para com os seres humanos simplesmente como tais’
¢ vé-lo como um meio de nos lembrarmos de continuar procurando expandir
ao maximo nosso sentimento de “nds”. Esse lema nos exorta a fazer mais
extrapolagdes no sentido estabelecido por certos acontecimentos do passado
[...] Esse € um processo que devemos tentar manter em andamento. Devemos
estar atentos as pessoas marginalizadas - as pessoas em quem ainda

. oo r 231
pensamos, instintivamente, como “eles”, em vez de “nds”.

No caso em dissertagdo, o “eles” s@o as mulheres gravidas que passam por um
momento Unico e muitas vezes extremamente desconfortavel em comparagdo ao que
costumava vivenciar antes da gravidez. Ademais, 0 momento posterior a essa experiéncia sera
também, na maioria das vezes, uma mudanga significativa e permanente, com a
responsabilidade parental a assumir. No sentido da liberdade que cabe a gestante, cabe a
sociedade nesse momento exercitar a compreensao, no sentido de colocar-se no lugar do outro
e entender as atitudes tomadas pela mulher nesse periodo de transformagdes®>.

E ainda, além da gravidez, sobre a liberdade da mulher como um todo, vé-se

atualmente um apelo significativo advindo da midia no que diz respeito a emancipagdo da

** RORTY, Richard. Contingéncia, ironia e solidariedade. Trad. Vera Ribeiro. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 17.
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mulher aos padrdes impostos pela sociedade ocidental. Nesse sentido, cabem reflexdes do que
seria a liberdade feminina nos dias que correm. £.g., para usar um biquini a fim de relaxar em
uma piscina, ou em uma praia, a mulher imersa em uma cultura influenciada pelos ideais
ocidentais contemporaneos vé-se moralmente obrigada a depilar-se ou obrigada a explicar-se
quando usa um maid “de perninha”. O que é considerado objetivamente como liberdade e
como subjetivamente a mulher se sente realmente liberta, sdo dois grupos diferentes que
podem colidir-se*. Nesse sentido, a zona cinzenta da liberdade da mulher, além de ser ainda
pauta necessaria da atual discussdo da verdadeira igualdade de géneros, também pode entrar

em colis@o com o seu papel na sociedade, por meio do ideal de solidariedade.

4.3 Mulher e solidariedade

Sobre o subprincipio da solidariedade, Bodin de Moraes descreve a sua aplicacdo e
relagdo com o ato de reconhecer e ser reconhecido, chegando mesmo ao nucleo familiar para

ilustrar como a solidariedade pode ser violada:

Se a solidariedade fatica decorre da necessidade imprescindivel da
coexisténcia humana, a solidariedade como valor deriva da consciéncia
racional dos interesses em comum, interesses esses que implicam, para cada
membro, a obrigagdo moral de “ndo fazer aos outros o que ndo se deseja que
lhe seja feito. Esta regra ndo tem contetido material, enunciando apenas uma
forma, a forma da reciprocidade, indicativa de que “cada um, seja o que for
que possa querer, deve fazé-lo pondo-se de algum modo no lugar de
qualquer outro”. E o conceito dialético de “reconhecimento” do outro. [...]
Em relagdo a violagdo daquilo que ndo pode ser considerado um direito
subjetivo, nem uma faculdade, tampouco um poder-dever, a solidariedade,
no entanto, pode se dizer fundamento daquelas lesoes que tenham no grupo a
sua ocasido de realizagdo: assim, ela abrangeria os danos sofridos no ambito
familiar nas mais diversas medidas, desde a lesdo a capacidade procriadora
ou sexual do conjuge até a violéncia sexual praticada contra filha menor, do
descumprimento da pensdo alimenticia de filho, do ndo-reconhecimento
voluntario de filho ou a criagdo de dificuldades a esse reconhecimento, a
falta de visitagdo, mas também os danos causados aos s6cios minoritarios ou
até excluidos de companhias, algumas das espécies de danos sofridos pelos
chamados “grandes traumatizados”, como as criangas ¢ o0s idosos, o
descumprimento dos deveres fundados na boa-fé. ***

#3 Para maiores reflexdes, interessante a leitura dos textos: SANGHANI, Radhika. Feminism, fashion and
religion: why muslim  women  choose to  wear the  veil Disponivel  em:
<http://www telegraph.co.uk/women/womens-life/11120588/Muslim-women-reveal-why-they-wear-the-veil -
burqa-school-debate. html>, Acesso em 03 ago. 2016. ¢ MOSCOU, Marilia. Depilagio ¢ a burca brasileira.
Disponivel em: <http://mariliamoscou.com.br/blog/depilacao-burca-brasileira/>, Acesso em 03 ago. 2016.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 111-112 ¢ 116-117.
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Nesse contexto, indaga-se qual o papel da mulher no reconhecimento dos outros, ja
que o seu reconhecimento tem a ver com os subprincipios anteriormente relatados, a
igualdade e a liberdade.

Com o intuito de ilustrar um pensamento sobre a questdo traz-se Vladimir Ilicht Lénin,
controverso tedrico socialista, que viveu e construiu os primoérdios da revolugdo na Unido
Soviética. Essa mengdo ¢ interessante na medida em que o socialismo tem, como mencionado
anteriormente, um histérico de acolhimento das mulheres em seu seio de luta pelo modelo de
sociedade almejado por essa doutrina, 0 comunismo.

Em uma compilagdo de seus pensamentos sobre as mulheres, Lénin anuncia que o
congresso do partido socialista optou pela distingdo entre mulheres operarias e mulheres
burguesas. A justificagdo dada pelo evento seria por entenderem mais adequado o proceder
das mulheres operarias ao lutarem por seu direito de voto apoiadas pelos partidos de classe do
proletariado do que se unirem as burguesas defensoras da igualdade de direitos da mulher.
Nesse anuncio, Lénin ndo deixa de enfatizar que houve dentro do partido quem discordasse de
que fossem incluidas tais reivindicagdes femininas operarias, quando a luta pelo voto
universal masculino ja era ardua o bastante™”.

Em uma sequéncia, cita Zitz para apoiar sua visdo de que as mulheres devem se juntar
as demandas: “temos que exigir, por principio, tudo o que consideramos justo e somente
quando as forgas para a luta sdo insuficientes, aceitamos o que podemos conseguir.” e tece o
seguinte comentario: “quanto mais modestas sejam nossas reivindica¢des, tanto mais
modestas serio também as concessdes do governo” **°.

Segue referindo-se a questdo do aborto. Lénin concorda com o congresso de médicos
em memoria de Pirogov na decisio de que em nenhum caso a mde incorrera em
responsabilidade criminal pelo aborto intencionado. Os médicos devem ser sancionados
unicamente quando ha comprovagdo de que o motivo que os inspira tenha finalidades
egoistas.

Entretanto, o fato do citado congresso considerar natural o neomalthusianismo
(medidas artificiais para evitar a gravidez) causou repudio no intelectual. Lénin disse que s6 a
burguesia poderia ter essa visdo liberalista vulgar e que os filhos servem para acrescerem a

luta do proletariado, para ele, destarte, quanto mais prole melhor.

#3 LENIN, Vladimir Ilitch. Sobre a emancipagiio da mulher. Trad. Celeste Marcondes. Sdo Paulo: Alfa-
Omega, 1980. p. 21-22.

#¢ LENIN, Vladimir Ilitch. Sobre a emancipagiio da mulher. Trad. Celeste Marcondes. Sdo Paulo: Alfa-
Omega, 1980. p. 22.
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Diante de tais afirmacgdes, pode-se concluir a ironia de a0 mesmo tempo o autor
defender a abolig@o de leis contra o aborto, justificando sua posi¢do dizendo que sdo leis que
oprimem apenas a classe operaria e configuram retrato da hipocrisia das classes dominantes,
mas se opor a métodos anticoncepcionais artificiais. Diz: “uma coisa € a liberdade da
propaganda médica e a protecdo dos direitos democraticos elementares do cidaddo e da
cidada, e outra coisa € a doutrina social do neomalthusianismo” %’

Além disso, sobre a prostituicdo, Lénin comenta da hipocrisia da burguesia ao realizar
congressos internacionais como o “quinto congresso internacional de luta contra o trafico de
brancas” e ao dizer que tém admiragdo pela policia e pela vigilancia da sociedade contra as
mulheres que cairam, mesmo insistindo em ndo concordar com melhorias nos salarios das
operarias>".

Ademais, Lénin expde opinido contraria ao amor livre, tomando como vitimas a
seriedade no amor, a procriagdo e a proibi¢do do adultério. E s6 coloca como defensavel o
amor sem o aspecto financeiro, sem religido e sem as proibi¢des advindas do marido e do
Estado™’.

Ainda, parece ser da opinido favoravel ao divorcio e diz que quanto mais democratico
o regime politico, mais claro sera para os operarios que o problema mesmo € o capitalismo e
ndo a falta de direitos. Enfatiza que “a mulher continua sendo no capitalismo, em qualquer
classe de democracia, uma escrava doméstica” **°.

Nessa exposi¢do, o papel que Lénin reserva as mulheres na sociedade é confuso, pois,
dentre outras contradi¢des, apesar de defender pautas feministas como o aborto e o divorcio,
ainda incute limita¢cdes a mulher, no sentido de ndo poder evitar que fique gravida por
métodos anticoncepcionais ou de que ter como profissdo a prostituicdo € condenavel. Além do
mais, da a entender que a mulher deve sim procriar, mas apenas dentro de um compromisso,
pois que defensor da seriedade no amor, da procriagdo e da proibi¢do do adultério, e, no
entanto, poderd, ainda assim, realizar um aborto sem ter que justificar-se.

Desta feita, através do exemplo da opinido de apenas um intelectual, ora idolatrado ora

odiado, que um dia esteve no comando de um pais expressivo, fica evidente a dificuldade de

se tentar extrair um papel da mulher na sociedade e mesmo de solucionar a duvida da

=7 LENIN, Vladimir Ilitch. Sobre a emancipagiio da mulher. Trad. Celeste Marcondes. Sdo Paulo: Alfa-
Omega, 1980. p. 27-29.

=¥ LENIN, Vladimir Ilitch. Sobre a emancipagiio da mulher. Trad. Celeste Marcondes. Sdo Paulo: Alfa-
Omega, 1980. p. 30-31.

#? LENIN, Vladimir Ilitch. Sobre a emancipagiio da mulher. Trad. Celeste Marcondes. Sdo Paulo: Alfa-
Omega, 1980. p. 35-40.

1% LENIN, Vladimir Ilitch. Sobre a emancipagiio da mulher. Trad. Celeste Marcondes. Sdo Paulo: Alfa-
Omega, 1980. p. 42.
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utilidade da proposi¢do de tal tarefa. Com os seus ideais, Lénin pretendia a reforma da
sociedade e esse era o quadro no qual pintava a posi¢do das mulheres. Faz-nos indagar: qual a
credencial necessaria para que alguém formule a receita de vida das mulheres? O fato atual
de, na praxis®*', apenas o sexo feminino poder gestar um membro novo da humanidade
confere diferengas intrinsecas nos ditames de seu comportamento?

Essas perguntas sdo retoricas, mas importantes na medida em que desdobram varios
outros questionamentos de igual ou maior complexidade. Sdo questdes referentes a construgdo
de modelos ideais de sociedade e de modelos que ja existiram ou existem e que dizem
respeito a profundos estudos antropologicos. Enxergar a mulher em sua dimensdo solidaria
pressupde cruzar o caminho tortuoso da defini¢do de suas obriga¢des perante a sociedade.

Diante dessa dificuldade, o que interessa saber no momento € o que o ordenamento
estabelece em termos de solidariedade e, a partir desse parametro, extrair a diversidade de
deveres da gestante para com seu filho.

E desta feita, primeiramente, cabe ao raciocinio esclarecer o conteudo que gira em
torno do principio da solidariedade. Nesse caminhar, € possivel dizer que tal principio € visto
em execu¢do com mais clareza em sociedades de menor complexidade, como as comunidades
indigenas, as tribos desérticas, 0s grupos ciganos e os pequenos vilarejos.

O Estado Social**?, resultado do pos Segunda Guerra, procurou trazer algumas ideias
compativeis com a solidariedade, como os direitos trabalhistas e garantias da educacdo, em
contraste ao individualismo reinante do liberalismo praticado até entdo, fruto do esquecimento
do ideal de fraternidade da revolugdo francesa®”. Entretanto, importante observar que essas
concessOes foram feitas mais por receio do triunfo do socialismo soviético diante de diversas
intercorréncias desagradaveis do capitalismo, como a deflagracdo da Primeira Guerra e a
Crise de 1929.

Reavivado na sociedade da globalizagdo por meio do apelo ecoldgico, o principio da
solidariedade pressupde um cuidado de percepcdo para com o outro. A sua alteridade inerente
¢ acompanhada de deveres de vigilancia e a¢do para o bem-estar dos seres humanos que nos
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cercam e também daqueles que virdo, com base na experiéncia das geragdes passadas™ .

1 O avango da biotecnologia possibilita hoje a gravidez masculina através do procedimento de transplante
uterino. Para mais: FERNANDES, Rafael. Ciéncia avan¢a e homens ja podem engravidar através de
transplante de ttero!. Disponivel em: <http://www.jornalciencia.com/ciencia-avanca-c-homens-ja-podem-
engravidar-atraves-de-transplante-de-utero/>, Acesso em 01 ago. 2016.

2 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 8. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2007.

3 KRIELE, Martin. Introduco i teoria do Estado constitucional contemporineo. Trad. Urbano Carvelli.
Porto Alegre: Antonio Fabris, 2009. p. 22.

" WEISS, Edith Brown. Un mundo justo para las futuras generaciones: derecho internacional, patrimonio
comun y equidad intergeneracional. Madrid: Mundi-Prensa, 1999.


http://www.jornalciencia.com/ciencia-avanca-e-homens-ja-podem-engravidar-atraves-de-transplante-de-utero/
http://www.jornalciencia.com/ciencia-avanca-e-homens-ja-podem-engravidar-atraves-de-transplante-de-utero/
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Dos mandamentos do ordenamento brasileiro condizentes com o principio da
solidariedade, um dos mais classicos € o dever de prestacdo de socorro, cuja desobediéncia ¢é
inclusive penalmente punida. Mas ainda podemos citar as obriga¢des legais de pagar tributos,
de participar do jari, de trabalhar nas elei¢des, de votar, de servir o exército quando
convocado, de observar a fungdo social da propriedade, de cumprir os deveres anexos que
condizem com a responsabilidade contratual®”’, de cobrar os deveres de protecio do Estado
para com os direitos fundamentais, e, especialmente no que diz respeito a tematica proposta,
de cuidado da familia e sociedade para com as criangas, adolescentes e jovens, € para com as
geracgdes futuras e, finalmente, a observancia da eficacia dos direitos fundamentais.

A mulher como cidadd tem que cumprir todos esses deveres, exceto o de servir
obrigatoriamente as for¢as armadas e uma prerrogativa ou outra a titulo de igualdade
substancial, como a exigéncia de menor tempo de contribuig¢@o para a previdéncia. Ainda, tem
que observar especialmente os trés ultimos citados, cuja conexdo com o assunto proposto
nessa discussdo ¢ significativa.

O dever de cuidado da familia encontra-se positivado constitucionalmente no artigo
227 da Carta Magna e pressupde a garantia pela familia e sociedade dos direitos fundamentais
da crianga, do adolescente e do jovem. Mais, no art. 229, ha a expressa previsdo da obrigagdo
legal de assisténcia moral e patrimonial dos pais para com seus filhos menores.

Ja com relacdo as geragdes futuras, elas tém seu lugar constitucional no art. 225. Nesse
dispositivo, a lei outorga a preservacdo do ambiente a todos. Com relag@o a gestante pode-se
interpretar seu ventre como sendo o primeiro ambiente do nascituro, a proxima geragao
contida nesse delicado e apertado espaco rumo ao desconhecido da vida.

Na questdo da eficacia dos direitos fundamentais, € preciso enfatizar que apenas o fato
dos direitos fundamentais serem o pilar sustentatorio do Estado de Direito, a sua mera eficacia
indireta ja ¢ indicativa de solidariedade, pois que derivada da consciéncia coletiva. No entanto

tal solidariedade seria de cunho mecanico, tal qual conceito de Durkheim®*

, Ou seja, a
sociedade brasileira possui um sentimento de pertencimento e semelhanga em um grau mais
baixo do que, por exemplo, uma tribo indigena, por sua maior complexidade.

Nessa realidade, varias teorias sdo destacadas na questdo da eficacia dos direitos
fundamentais, umas mais atinentes a busca de uma solidariedade mais organica e outras mais

afiadas na realidade individualista e complexa, optando por refor¢gar o mecanicismo.

*3 Cf FRADA, Manuel Carneiro da. Contrato e deveres de protecio. Coimbra: Universidade de Coimbra,
1994.
6 DURKHEIM, Emile. Licdes de Sociologia: a moral, o direito ¢ o estado. Sdo Paulo: EDUSP, 1969.
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Isso porque algumas teorias indicam que a questdo da obediéncia direta aos ditames
fundamentais seria apenas relativa ao Estado®"’. Segundo esse pensamento, apenas o Estado
tem o dever de realizar os mandamentos dos direitos fundamentais, colocando os particulares
em outra zona juridica exclusivamente civil e negocial.

Diante dessa visdo, Daniel Sarmento®”® anuncia outra proposta ao pensar na eficicia
dos direitos fundamentais como passivel de ocorrer entre particulares diretamente. Essa seria
a eficacia horizontal direta de tais direitos. Citada teoria, em compara¢do com a outra
restritiva, resulta em diferentes conclusdes na dindmica da relagdo conflituosa de direitos
fundamentais em analise no presente trabalho. Pois a restri¢do impediria que se faga uma
demanda de reparacdo baseada apenas em direitos fundamentais, tal como seria qualquer caso
relacionado ao recorte proposto. Dessa forma, elege-se a doutrina de Sarmento como sendo

imprescindivel a abertura da discussdo material que se enseja neste mote.

4.4 Mulher e integridade psicofisica

O principio da integridade psicofisica tem a ver com a proibigdo de imposi¢cdo de
tratamento desumano ou degradante. Nenhuma experiéncia pode ser feita sobre uma pessoa
sem o seu expresso e informado consentimento, prevalecendo juris fantum o interesse
individual em relagdo ao corpo, sobre o interesse coletivo™".

Quanto ao direito sobre o corpo, a discussdo mais frequente que envolve a mulher ¢
quanto a questdo abortiva. O fato de uma das reivindicagdes feministas envolver a decisdo de
livrar-se do estado de gravidez, como contraposi¢do a liberdade de fato que os homens tém ao
decidirem virar as costas para uma mulher que engravidou — reivindicagdes essas prioritarias
para as mulheres do Movimento para a Liberacdo do Abortamento e da Contracepgdo
(MLAC) a partir de 1973 na Franga®’ — ainda gera muita polémica, principalmente no Brasil,
onde o feminismo ainda ndo conquistou essa meta.

E a condenagdo da pratica ¢ tdo antiga quanto a sua execug¢do. No Século V a. C.
Hipocrates, em seu célebre Juramento, comprometeu-se a ndo dar pessario abortivo a uma

mulher. Ainda, Licurgo e Soélon castigavam o aborto, provavelmente com pena pecunidria

7 E.g. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢fio. 7 ed. 14 reimp. Coimbra:
Almedina, 2003.

*® SARMENTO, Danicl. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010.

** MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

Y MACHADO, Lia Zanotta. Feminismo em movimento. 2. ed. Sdo Paulo: Francis, 2010. p. 147-148.
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imposta como repara¢do dos danos causados a familia. Sabe-se que em Tebas a pratica era
severamente punida e, em Mileto, era-lhe cominada pena capital®".

Apenas em Atenas, até a época de Lysias, ndo se conhece nenhuma lei que castigasse
o aborto com pena publica, sendo provavel que semelhante impunidade dependesse da escassa
cultura dos tempos e também do temor a fome, pelo aumento da populacdo™?. Ainda, Platio
admitia o aborto, por necessidades demograficas, no interesse do Estado. Preocupado com a
pureza da raga, aconselhava o aborto eugénico. Entendia que a procriagdo deveria realizar-se,
para a mulher, até os quarenta anos, e, para o homem, até os cinquenta e cinco anos>.
Aristoteles defendia as praticas abortivas e a exposi¢do do recém-nascido disforme. Suas
razdes também prendiam-se a interesses demograficos e eugénicos™*.

Além disso, informac@o que pode chocar aos religiosos atuais, uma distingdo teve
grande influéncia nos pensadores catolicos da Idade Média o “aborto somente se verificaria se
o feto fosse dotado de alma, o que ocorria aos quarenta dias, para o homem e aos trés meses
para a mulher, quando entdo, ja havia os lineamentos do corpo do feto” 2.

Quanto a atualidade, a legislacdo brasileira prevé dois tipos de aborto legal
consignados no art. 128, I e II, CP, o aborto necessario para salvar a vida da gestante e o da
gravidez resultante de estupro. Vale lembrar, em termos de jurisprudéncia, o caso de
anencefalia que se julgou como aborto necessario na ADPF 54 e o recente afastamento da
prisdo preventiva de acusados da pratica de aborto no julgamento do no julgamento do HC
124306. O julgamento do Habeas Corpus foi considerado um marco, com o voto do ministro
Luis Roberto Barroso a favor dos direitos sexuais e reprodutivos e da autonomia da mulher™°.

O posicionamento do Ministro Barroso ndo € surpresa, pois ja apontava em suas obras
que, em relagdo ao valor comunitario da dignidade, seria duvidosa a sobreposi¢do da moral
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frente a razdo publica nesta questdo abortiva™'. Para Barroso, ndo ha melhor justificagdo do

que o interesse publico para a questdo da legalizac¢do do aborto:

[...] € notdrio que as taxas de aborto nos paises onde esse procedimento &
permitido sdo muito semelhantes aquelas encontradas nos paises em que ¢la

1 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Tutela civil do nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

2 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Tutela civil do nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

3 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Tutela civil do nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

4 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Tutela civil do nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

3 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Tutela civil do nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

% HC 124.306 RJ, Relator Ministro Marco Aurélio, DJ 29/11/2016. Disponivel em: <
http://www stf jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf>, Acesso em: 15 jan. 2017.

»7 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo: a
construgio de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 1. reimp. Belo Horizonte: Férum, 2013.
p. 100-102.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf
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¢ ilegal. Na verdade, a principal diferenga entre os paises que escolheram
criminalizar essa pratica ¢ aqueles que a permitem ¢ a taxa de incidéncia de
abortos arriscados ou com pouca seguranga. A criminalizagdo também tem
sido vista como uma discriminagdo de facto contra mulheres pobres, que
precisam recorrer a métodos primitivos de interrupgdo da gestagdo devido a
falta de acesso a assisténcia médica, publica ou privada®®.

Além da discussdo sobre o aborto, faz-se necessaria a mengao do direito de escolha ao
submeter-se ou ndo a tratamento médico (art. 15, CC). Esse direito traz um questionamento
relacionado a gestacdo: qual € o limite deste direito individual ao proprio corpo no tocante a
um tratamento direcionado ao nascituro, mas que pode prejudicar a mae?

Fernando Noronha ao classificar os danos a pessoa traz alguns esclarecimentos quanto
ao que seria uma afronta a integridade psicofisica e um mero aborrecimento para a pessoa, no

caso, a gestante:

Uma melhor classificagdo serd aquela que considerar os pontos em que
existem diferengas de tratamento juridico dentro dos danos a pessoa. Deste
ponto de vista, € conveniente repartir esses danos em duas categorias, uma
das quais sera a dos danos corporais, a saude, ou biologicos, enquanto a
outra sera a dos danos animicos, ou morais em sentido estrito. Podemos
dizer que os primeiros se referem ao corpo humano, enquanto os segundos
sdo relativos a alma. Nesta classificagdo, os danos corporais, a saude, ou
bioldgicos, sdo aqueles que atingem o suporte vivo, a integridade fisico-
psiquica da pessoa, abrangendo desde as lesdes corporais até a privagdo da
vida, passando pelas situagdes em que as pessoas ficam incapazes de
experimentar sensagoes, ou de entender ¢ querer, devido a lesdes no sistema
nervoso central (patologias neuroldgicas € psiquiatricas). Os danos animicos,
ou morais em sentido estrito, por seu turno, serdo todas as ofensas que
atinjam as pessoas nos aspectos relacionados com os sentimentos, a vida
afetiva, cultural ¢ de relagdes sociais; cles traduzem-se na violacdo de
valores ou interesses puramente espirituais ou afetivos, ocasionando
perturbagdes na alma do ofendido. [...] o dano corporal, afetando a vida e a
integridade fisica e psiquica, corresponde a um estado patologico da pessoa
¢, por isso, ¢ essencialmente objetivo, podendo (¢ devendo) ser constatado
através de uma avaliagdo médica; quanto a ele, o juiz limitar-se-a a arbitrar o
valor pecuniario que entenda dever corresponder-lhe. Ja o dano moral,
afetando sentimentos, € essencialmente subjetivo, devendo o julgador, em
seu prudente arbitrio, comegar por apreciar da respectiva existéncia,
intensidade ¢ duragdo, para s6 depois passar a determinagdo da forma de
reparagdo. |...] ciéncia médico-legal: so ela esta em condigdes de ‘tragar uma
linha distintiva tendencial entre uma patologia constatada ¢ uma simples
perturbagio psiquica. *°

»¥ BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporineo: a
construgio de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. 1. reimp. Belo Horizonte: Férum, 2013.
p. 99.

Y NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 584-585.
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Com essa classificagdo, Noronha consignou que apenas especialistas dirdo caso a caso
os limites em que a escolha da gestante prevalece sobre alguma necessidade do nascituro. E o
que justamente procura-se fazer como uma prévia neste trabalho. Achar os meandros das
doses de liberdade da gestante e de protecdo do nascituro, avaliando as informagdes colhidas e

as possibilidades do recorte.
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S RESPONSABILIDADE CIVIL POR FUMAR NA GRAVIDEZ

A responsabilidade civil ¢ um dos campos juridicos mais intrincados, visto que nao se
satisfaz em procurar respostas atendo-se somente ao ordenamento posto. Essa matéria, em um
grau diferenciado de outras, busca inspiragdes historicas, filosoficas, politicas, econdmicas e
sociais, para que ela possa sentir-se bem fundamentada em suas decisdes. E também nela que
se encontram a maioria dos casos dificeis relatados por diversos juristas®’, os quais se
debrucam sobre os problemas hermenéuticos e se inquietam com a resolugdo dos conflitos
entre principios fundamentais.

Mencionada dificuldade encontra nas controvérsias a marcante caracteristica de, antes
da tecnicidade de conceitos engessados, multissemanticidade do principio da
responsabilidade. Sendo esse postulado estrutura axiologica da vida em sociedade, e mais
filosofico-politico do que juridico®”, a disciplina dele derivada, portanto, deve muito mais a
escolhas também politico-filosoficas do que a evidéncias logico-racionais, decorrentes da

natureza das coisas.

A proposito, observou-se que somente sera possivel dizer que um sujeito
causou um dano depois de ter havido a decisdo de responsabiliza-lo —
assertiva que se desdobra nesta outra: sera a sucessiva coligagdo a um sujeito
determinado que vai servir a tornar um dano ressarcivel. De fato, o dano, em
si ¢ por si, ndo ¢ nem ressarcivel nem irressarcivel (nem “justo”, nem
“injusto”). A decisdo — ética, politica ¢ filosofica, antes de juridica — devera

. . 262
ser tomada pela sociedade em que se da o evento™”.

Desta feita, ndo hd que se falar em um nimero determinado a priori de situac¢des
juridicas subjetivas tuteladas. A protecdo dos valores da dignidade e personalidade humanas ¢
a prioridade do Estado Democratico de Direito o que faz com que o encontro conflitivo dessas

dignidades entre diferentes sujeitos seja objeto de perquiricdo das estruturas da

% Os casos da pilula de farinha, o Caso Perruche ¢ os casos de danos morais por abandono afetivo sdo apenas
alguns exemplos. Quanto aos doutrinadores, seria pretencioso fazer uma relagdo taxativa, no que me limito
por ora a indicar a obra seguinte pela clareza de exposigdo das tangéncias interdisciplinares ¢ dos desafios
contemporineos da matéria: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade
pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

*1 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 147.

%2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 21.
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responsabilidade atual. “A elasticidade torna-se o instrumento para realizar formas de
protecdo também atipicas, fundadas no livre exercicio da vida de relagdes” 263,

Toda essa elasticidade e simplicidade do instituto da responsabilidade civil fez com
que doutrinaria e jurisprudencialmente o conferissem variadas fungdes, que muitas vezes
estabelecem embates entre si. Tais conflitos geram questionamentos sobre os objetivos de lhe
serem dados destaques desnecessarios e, as vezes incompativeis com o momento juridico
atual, como é o caso da fungio preventiva ou dissuassora®* na defesa dos punitive damages e
sua aplicagdo no direito brasileiro. Como se verd mais adiante, essa discussdo ainda efervesce
o cenario reparatorio de hoje e implica em diferencas na determinagdo da indenizag@o.

Com toda essa complexidade, ndo € surpresa que na histéria, do neolitico até a Idade
Moderna, houve confusdo entre responsabilidade penal e responsabilidade civil. Até a
diferenciagdo entre delito e ato antijuridico, a humanidade passou pelo conceito de ato ilicito,
o qual considera apenas a culpa — heranca da Lex Aquilia — como filtro da responsabilidade.
Tal nexo despontava no artigo 1.804 do Codigo Civil Napolednico com renovagdo das bases,
mais abstratas, e também da relevancia no grau da imputagdo, que foi diminuida®®”.

O inicio do século XX trouxe companhia a esse filtro — a culpa — no que diz respeito a
imputabilidade, com a conquista de um espaco cada vez maior do principio do risco®.
Mesmo com a prevaléncia da culpa como regime regra da responsabilidade civil, procura-se
estabelecer certo equilibrio entre os dois, pois 0s tempos nesta matéria sio marcados hoje pelo

destaque da reparagdo dos danos em expansio e, por esse fato, também por sua coletivizagdo

e~ 267
e securitizagdo™ .

* MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 120.
** NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées. 3. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 459-464.

> DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 12. ed. rev. atual. aum. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p. 7-23.

% NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 459. Ver
também: BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Tradugdo de Sebastifio
Nascimento. Sdo Paulo: Ed. 34; 2010.

7 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a

dilui¢do dos danos. 6 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 84. “Esta avalanche de novos danos, se, por um lado,
revela maior sensibilidade dos tribunais a tutela de aspectos existenciais da personalidade, por outro, faz
nascer, em toda parte, um certo temor — antevisto por Stefano Rodota — de que “a multiplicacdo de novas
figuras de dano venha a ter como unicos limites a criatividade do intérprete ¢ a flexibilidade da
jurisprudéncia”. Com efeito, as tltimas décadas t€ém demonstrado que a criatividade do intérprete ¢ a
flexibilidade da jurisprudéncia podem ir bem longe.” SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da
responsabilidade civil: da erosio dos filtros da reparacgdo a diluigdo dos danos. 6 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
p. 96 ¢ HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005.
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Outra tendéncia bastante forte no que diz respeito a matéria civel em comento € a sua
aproximagdo com a Constituigio. O direito civil-constitucional®®® vem coroar o valor
fundamental do ordenamento, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, IIIl, CRFB), e busca
inserir os seus subprincipios (liberdade, igualdade, solidariedade e integridade psicofisica) na
aplicagdo juridica das diversas modalidades que possam surgir de casos concretos em que a
norma civil incide.

A rigor, a preocupagdo, com os riscos de lesdo ja, ha muito, ocupa o pensamento do
direito civil-constitucional. Nesse sentido, a tutela dos interesses fundados em valores
constitucionais ndo se limita a uma ateng@o negativa preventiva ou inibitdria, com o objetivo
de evitar situagdes potencialmente lesivas aos direitos fundamentais, mas outrossim uma
protecdo positiva, comprometida em promover a sua maxima realizago®®’.

E dedicada a essa era de centralidade da pessoa que os juristas aderiram a ideia de que
interessa mais ressarcir a vitima do que procurar um especifico culpado. Um exemplo € que,
ao longo das ultimas décadas, a jurisprudéncia tem entendido que o condominio deve ser
responsabilizado em conjunto por objetos que caem de seu prédio e, posteriormente, a
distribui¢do do onus ¢ definida em assembleia. Ou seja, “eventual rateio das colunas mais
propicias ao langamento constitui tarefa inferna corporis, posterior, da assembleia

.. . L. . . 270
condominial, sob pena de deixar a vitima irressarcida”".

A partir do momento em que a preocupagdo central da responsabilidade civil
val deixando de ser a repressdo ao comportamento indesejado, para
concentrar-se sobre a reparagdo dos danos causados em sociedade, as normas
que tutelam interesses passam a contar com uma espécic de importancia
auténoma. A lesdo ao interesse da vitima — o dano — passa a figurar,
independentemente da conduta do ofensor, como objeto da preocupagio
judicial ¢ como elemento primordial da responsabilidade civil*”.

Com o advento da Constituigdo de 1988, fixou-se a prioridade a protec¢do da dignidade
da pessoa humana e, em matéria de responsabilidade civil, tornou-se plenamente justificada a
mudanga de foco, que, em lugar da conduta (culposa ou dolosa) do agente, passou a enfatizar

a protecdo a vitima de dano injusto — dai o alargamento das hipoteses de responsabilidade

*% Cf. PERLINGIERI, Pictro. o direito civil na legalidade constitucional. Rio de janeiro: renovar, 2008. ¢
MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosio dos filtros da reparagio a
dilui¢io dos danos. 6 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 229.

“ MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 153-154.

“’! SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosio dos filtros da reparagio a
dilui¢do dos danos. 6 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. 190.
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civil objetiva, independente de culpa, isto ¢ da pratica de ato ilicito, que a frente sera
conceituado.

Entretanto, mesmo apds a promulgacdo da Constituicio de 1988, parte da
jurisprudéncia continuou ainda adotando os pardmetros legais antes utilizados para soluc¢do
dos problemas de reparagdo civil, especialmente através da tese da aplicagdo analogica dos
limites estabelecidos pelos artigos 82 e 84 do Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes, de
carater essencialmente punitivo no estabelecimento da indenizagdo por danos morais, embora
os dispositivos estivessem revogados ha bastante tempo®’~.

Diante dessa realidade serdo considerados neste texto alguns aspectos da doutrina que
defende a aplicacdo dos pumitive damages no ordenamento brasileiro. Contudo, nio se
esquecendo da referéncia civil-constitucional elegida para esta analise, nada mais apropriado
para basear uma discussdo como esta — caracterizada pela responsabilidade civil
extracontratual, também chamada de responsabilidade civil stricto sensu, segundo a doutrina

273
de Noronha

— do que a dignidade da pessoa humana. Esse valor ¢ o argumento chave para
se defender tanto a responsabilidade, quanto a irresponsabilidade da gestante perante a um
dano infligido ao nascituro, ao filho nascido ou a pessoa interessada, pretensamente associado
ao consumo de tabaco durante a gestagao.

Além disso, o direito-civil constitucional ndo € base tedrica posta em duvida neste
trabalho pelo estrito cumprimento do principio da proibigdo do retrocesso, que veda aos
operadores juridicos qualquer interpretagdo que va de encontro a suprimir 0s avangos que a
ciéncia juridica galga e, necessario dizer, com significativos atrasos perante as mudangas
exponenciais, as quais mesmo a sociedade brasileira pos-colonial imprime®’*.

O caso que se propde analisar neste trabalho ¢ justamente desses complexos, que
desafiam a mente humana e mexem com rela¢des sociais peculiares. E qual especificidade
maior poderia ser encontrada na humanidade do que a relag@o entre a gestante e o filho que
carrega’

Primeiramente, considera-se uma relacdo primitivamente familiar e ha longa tradi¢do
na nossa jurisprudéncia em que tais relagdes pareciam imunes a atuagdo da responsabilidade
civil. A conquista de uma efetiva isonomia entre conjuges e parceiros, bem como a atribui¢io

aos filhos de um papel mais efetivo no seio familiar, vieram expor a sociedade novas espécies

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 27.

7> NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 454.

“" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢io Federal
de 1988. 9 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. ¢ SANTOS, Boaventura de Sousa.
Pela miio de alice: o social ¢ o politico na pés modernidade. Coimbra: Almedina, 2013.
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de conflitos, ndo faltando hoje tentativas de introduzi-los na pauta da reparagdo civil.
Tentativas essas que s@o vistas, em geral, como polémicas por associarem uma resposta
monetaria com a convivéncia existencial tipica do fendmeno social nuclear. Exemplo dessa
tendéncia € a imposi¢do de indenizagdo por danos decorrentes de rompimento de noivado,
apoiada, muitas vezes, em associa¢do com a légica contratual, equiparando-se o rompimento
de noivado com a ruptura de uma promessa unilateral como fonte do dever de indenizar*”.

Sem duvidas, a enormidade do assunto aqui n3o poderia ser esgotada e essa
certamente ndo ¢ a pretensdo. Além disso, pela perspectiva zetética analitica aplicada
escolhida busca-se compreender mais os caminhos de raciocinio que podem ser colocados
sobre o ordenamento vigente, do que apresentar apenas uma resposta que se deseja correta.

Sendo assim, o recorte da responsabilidade civil da gestante por tabagismo na
gestacdo, mesmo tendo um carater um tanto quanto restrito — quando se observa o que foi
deixado de fora do assunto — ainda possui uma gama de possibilidades que precisa ser
limitada, a fim de sistematizar a analise que aqui sera feita.

Ao debrugar-se sobre o tema, os elementos de analise que podem ser considerados
relativamente fixos sdo justamente a parte lesante, ou seja, a gestante, e o fato gerador
antijuridico, que ¢ o tabagismo durante a gestacdo. Diz-se relativamente, pois tem-se a
finalidade de abranger toda a discussdo pertinente ao alcance da imputabilidade relacionada a
gestante. No caso, ainda assim cabe questionar sobre outros atores lesantes que possam estar
envolvidos, n3o a titulo de aprofundamento, mas breves palavras com a finalidade de
enriquecer a perspectiva do debate.

Os outros elementos da responsabilidade civil, o dano, o interesse juridicamente
tutelado, o nexo de causalidade, a parte lesada, o nexo de imputagdo, sdo varidveis
discutiveis®’®. Isso porque as possibilidades de dano, como expostas detalhadamente no
Capitulo 2 e que ainda discutidas neste Capitulo, sdo inimeras; os interesses juridicamente
tutelados variam entre o direito a saude e o direito a vida; o nexo de causalidade dependera da
teoria adotada; a parte lesada podera tanto ser o nascituro, o filho nascido, quanto ascendente
em linha reta ou colateral em até quarto grau (art. 12, paragrafo unico, CC); e o nexo de
imputacdo pode-se pensar em principalmente culpa, mas também ha de tecer alguns

comentarios sobre risco.

> SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
dilui¢io dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 100.
7 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 491.
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Ainda, quanto as formas de interpretacdo, elege-se a doutrina de Lorenzetti, a qual
conta com formas de decisdo compativeis com o Estado Constitucional e Democratico de
Direito. Tais formas, também chamadas pelo autor de paradigmas, termo cunhado por
Thomas Kuhn, sdo padrdes que influenciam de forma anterior a norma e guiadas por objetivos
pré-determinados e constitucionais que previnem o juiz de utilizar-se de seu arbitrio, filtrando
as opinides pessoais em seus julgamentos®’’.

Os paradigmas s3o o protetor (que dialoga com a ideia de vulnerabilidade), o de
acesso (que prima pela aten¢do aos excluidos socialmente), o coletivo (que prioriza a
manutengdo e aperfeicoamento dos bens coletivos), o consequencialista (cujo objetivo € a
organiza¢do da sociedade segundo aplicagdo juridica de principios econdmicos), o do Estado
de Direito (cuja valorizagdo ¢ focada nos procedimentos) e o ambiental (cujo motor € a
sustentabilidade).

Cada paradigma ndo necessariamente conseguira dialogar com todo e qualquer aspecto
da discussdo neste trabalho exposta, por isso esses padrdes serdo chamados de acordo com a

reflexdo que se pretende discorrer no momento oportuno.

5.1 O dano ressarcivel

O dano ¢ elemento de evidente imprescindibilidade na analise de qualquer caso em
que se deseje verificar a presenca ou ndo do dever de reparar. Tal € sua importancia, que
Anderson Schreiber, ao apontar os novos rumos dessa matéria civel, o coloca como

componente unico do cume da nova responsabilidade civil:

Ndo ha duvida de que, em um cenario de gradual objetivagdo da
responsabilidade civil e de flexibilizagdo da prova do nexo causal, a aferigdo
do dano se eleva a unico filtro capaz de, legitimamente, funcionar como
instrumento de sele¢do das demandas de responsabilizagdo. A melhor via
parece ser, portanto, a de reconhecer o dano ressarcivel como clausula geral,
operando uma efetiva ponderagdo de interesses em conflito para fins de
configuragdo de elemento imprescindivel a deflagragdo do dever de reparar.
Paralelamente a isto, € possivel construir ou precisar instrumentos
institucionais que desestimulem, de forma legitima ¢ em conformidade com
as normas constitucionais, as chamadas demandas bagatelares.””

*”7 LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisdo judicial: fundamentos de direito. 2. ed. rev. ¢ atual. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

*’® SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
dilui¢io dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 195.
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Ou seja, se a nogdo de risco trouxe a transformacao historica da responsabilidade civil,
ocasionando a perda completa de valor juridico do principio segundo o qual “nenhuma
responsabilidade sem culpa”, a historicidade se estende também a seu elemento ineliminavel,
o dano. Nesse sentido, “cada época tem os seus danos indenizaveis e, portanto, cada €poca
cria o instrumental, teorico e pratico, além dos meios de prova necessarios para repara-los”
279

Além disso, percebe-se que Schreiber aponta uma tarefa essencial do direito da
responsabilidade civil a qual procura evitar demandas bagatelares®*® por meio de instrumentos
institucionais. Nessa mesma esteira, Maria Celina Bodin de Moraes escreve que “€ preciso
poder diferenciar os interesses merecedores da prote¢do do ordenamento daqueles interesses
que sdo caprichosos, futeis ou que signifiquem meros aborrecimentos ou transtornos do dia-a-

dian 281

Este ambiente de indenizagSes a todo vapor, normalmente a baixo valor,
aliado a loterias ¢ enigmas, esta a resultar na desmoralizagdo do dano moral
¢, consequentemente, da dignidade humana. Quando tudo se¢ pode indenizar,
passa-se¢ a acreditar que tudo tem seu prego, transformando, por essa via,
todas as situagdes juridicas subjetivas, inclusive as extrapatrimoniais, em
situagdes patrimoniais, sob um certo sentido, na medida em que passiveis de
indenizagdo em dinheiro. [...] Prefere-se, assim, dizer que o dano moral ¢
compensavel [ao invés de indenizavel]. **

Mister lembrar que a analise preferencial do prejuizo provocado pelo evento danoso
pode ser associado mesmo a doutrina tradicional. Ao encontro dessa constatacdo vem o
pensamento de Pontes de Miranda, segundo o qual “a base do dever de indenizar estd no
interesse do ofendido, isto ¢, da pessoa cujo patriménio ou personalidade sofreu o dano” **.
O renomado civilista brasileiro exorta que ha de considerar o prejuizo sofrido e aquele que
ainda vai sofrer, os lucros do ofensor, bem como a sua participa¢do nas causas do dano ou no
aumento desse.

Diante desses enunciados, percebe-se que a doutrina classica considera que nenhuma

relacdo deve haver entre a amplitude dos danos e a gravidade da culpa. “Nestes casos, entdo, e

*” MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. Maria Celina Bodin de. p. 150.

#0 Cita casos como o do menino Perruche na Franga e brasileiros por ele denominados caso da moto nova, caso
ginseng, caso fracasso desportivo, ¢ caso do vestido do baile de gala.

*#1 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.p. 303.

*#2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.p. 52-53 ¢ 145.

*3 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. t. 22. Sdo Paulo: Bookseller, 2003. p. 206.



91

com absoluta independéncia do grau de culpa do agente, caberia sempre indenizar toda a
extensdo do dano, mesmo sendo a culpa levissima causadora de dano gravissimo” ***.
Portanto, evidencia-se o deslocamento da importincia do nexo de imputagdo para a
centralidade atual do dano em matéria de reparacéo civel.

Verificada a importancia desse requisito dentro da responsabilidade civil e antes do
inicio da reflexdo sobre o caso proposto, € necessario estabelecer as diversas doutrinas que
serdo consideradas para elencar as possibilidades de interpretacdo a respeito dos possiveis
danos. Nesse sentido, o dano®’, para ser considerado indenizdvel na doutrina civil-

constitucional, deve ser certo, injusto ou antijuridico, e atingir bem juridico tutelavel pelo

ordenamento vigente. Certeza do dano quer dizer:

[...] prejuizos, econdmicos ou ndo, que sdo objeto de prova suficiente, tanto
da sua verificagdo como da sua decorréncia de um determinado fato
antijuridico. E devem ser considerados, verificados os prejuizos cuja
ocorréncia tenha sido demonstrada, se danos presentes, ou cuja ocorréncia
seja verossimil, se danos futuros. Em contraposi¢do a cles, serdo danos
eventuais, ou incertos, os prejuizos de verificagdo duvidosa, meramente
hipotética. **°

Quanto a ser antijuridico, ¢ importante perceber a diferenga entre discorrer sobre a
antijuridicidade da conduta, na qual as aten¢des estdo voltadas para a andlise das a¢des do
lesante, e, de outro lado, a antijuridicidade de sua consequéncia, na qual o dano ¢ o foco da
discussdo. Antijuridicidade ¢é conceito que basta para Noronha nessa contradi¢gdo ao
ordenamento juridico. Ja Maria Celina Bodin de Moraes confere um alargamento nesse
conceito em referéncia a injustica do dano ao considerar a solidariedade fator de expansdo dos
danos indenizaveis, pois, mesmo pela ideia comum entre os autores de que de atos licitos
pode ser gerado o dever de reparagdo, ainda, na visdo de Bodin de Moraes, ficam de fora

algumas consequéncias violadoras da dignidade da pessoa humana:

Substitui-se, em sintese, a no¢do de ato ilicito pela de dano injusto, mais
amplo ¢ mais social. Cumpre, pois, identificar em que consiste a injustiga do
dano, que faz nascer a exigéncia da indenizagdo. [...] o debate acerca da
nogdo de injustiga do dano cindiu-se em duas correntes: de um lado, os que a

*#1 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.p. 296.

*3 Definido por Noronha como: “o prejuizo resultante de uma lesdo antijuridica de bem alheio. [...] econdmico
ou nio econdémico, de natureza individual ou coletiva, resultante de ato ou fato antijuridico que viole
qualquer valor inerente a pessoa humana, ou atinja coisa do mundo externo que seja juridicamente tutelada”
NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 579.

#¢ NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes. 3. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 605.
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identificavam com a antijuridicidade, ou segja, com a violagdo de um direito
ou de norma, ¢, de outro, os que a associavam a lesdo de um interesse
merecedor de tutela. [...] Modernamente, contudo, buscou-se desvincular a
ideia de injustica da ideia de antijuridicidade, procurando critérios mais
amplos, que englobassem também “interesses que sdo dignos da tutela
juridica [...]. Nessa oOtica, varios critérios foram propostos: para Piero
Schlesinger, os danos seriam indenizaveis quando provocados por um ato
nio-autorizado por uma norma; para Stefano Rodota, s6 caberia indenizagio
nos casos em que o interesse atingido fosse suscetivel de tutela segundo o
principio da solidariedade social; para Guido Alpa, seria indenizavel o dano
relevante, segundo uma ponderagdo dos interesses em jogo a luz dos
principios constitucionais. A conceituagdo mais consistente, tudo indica, esta
nesta dltima consideragdo. [...] O dano sera injusto quando, ainda que
decorrente de conduta licita, afetando aspecto fundamental da dignidade
humana, ndo for razoavel, ponderados os interesses contrapostos, que a
vitima dele permanega irressarcida. [...] ndo parece razoavel, na legalidade
constitucional, estando a pessoa humana posta na cimeira do sistema
juridico, que a vitima suporte agressoes, ainda que causadas sem intengio
nem culpa, isto ¢, sem negligéncia, impericia ou imprudéncia.”’

E nesse raciocinio, Bodin de Moraes consolida sua posi¢do em determinar a injusti¢a
como caracteristica a ser observada dentro dos limites do dano indenizéavel, provado esta, em
sua visdo, que para os fins reparatorios em sede civil as consequéncias, materiais ou imateriais
para a pessoa da vitima devem ser priorizadas na reparacdo, em toda a sua extensdo, ndo
importando se a conduta ofensiva foi mais grave ou menos grave. “O redimensionamento do
papel da culpa, [...] ndo mais vinculada a inten¢do do agente ofensor, permite a coligacdo da
injustica ao dano, e ndo ao fato; & consequéncia e ndo ao evento” =,

Mister também discorrer sobre os bens juridicos tutelaveis pelo ordenamento. “Bens
sdo coisas do mundo externo, corpdreas ou incorporeas, e sdo qualidades internas das pessoas,
de natureza biologica, espiritual ou afetiva” **. Schreiber, ao utilizar a expressdo “interesses
merecedores de tutela” como sinénima de bem juridico tutelavel, chama aten¢@o para uma
pratica dos nossos tribunais, considerada temeraria por ele, que € a defini¢do de danos morais,
ou, ainda, danos a pessoa, por meio de sentimentos como dor, sofrimento, angustia,

humilha¢ao®:

*#7 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 177-179.

*%¥ MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 304.

# NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées. 3. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 579-580.

0 <A verdade, no entanto, é que a dor ndio define, nem configura elemento habil a definicdo ontolégica do dano
moral. Como ja demonstrado, trata-se de uma mera consequéncia, eventual, da lesdo a personalidade ¢ que,
por isso mesmo, mostra-se irrelevante a sua configuragdo. A prova da dor deve, sim, ser dispensada, ndo
porque scja inerente a ofensa sofrida pela vitima — pode nfo sé-lo, como no uso indevido de imagem —, mas
porque o dano moral independe da dor, consistindo, antes, na propria lesdo, ¢ ndo nas consequéncias
negativas (ou positivas, advirta-se) que tal lesdo pode vir a gerar.” Schreiber, p. 204-205.
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[...] a necessidade de se rejeitar, de forma geral, a identificagdo do dano em
sentido juridico com o dano em sentido material (prejuizo econémico ou
emocional), recuperando-se o conceito de dano como lesdo a um interesse
juridicamente tutelado. A vantagem desta definicdo esta em concentrar-se
sobre o objeto atingido — o interesse lesado -, ¢ ndo sobre as consequéncias
econdmicas ou emocionais da lesdo sobre determinado sujeito. A alteragio
do conceito de dano tem aparentemente pouco impacto no que tange ao dano
patrimonial. A lesdo ao patrimoénio de um individuo, sendo aferida por um
critério matematico (teoria da diferenga), corresponde, objetivamente, a
consequéncia econdmica que sobre ele repercute, sem que se vislumbre ai
tanto espago ao subjetivismo. O mesmo ndo acontece no dano moral, em que
a lesdo a um interesse tutelado (por exemplo, a saude, a privacidade)
repercute de forma inteiramente diferenciada sobre cada pessoa, ndo
havendo um critério objetivo que permita sua precisa aferigdo. Por essa
razdo, fazer depender a configuragdo do dano moral de um momento
consequencial (dor, sofrimento etc.) equivale a mesma forma, defini-lo por
via negativa, como todo prejuizo economicamente incalculavel, acaba por
converter o dano moral em figura receptora de todos os anseios, dotada de
uma vastiddo tecnicamente insustentavel. A defini¢do de dano como lesdo a
um interesse tutelado, muito ao contrario, estimula a investigagdo sobre o
objeto da lesdo — o interesse da vitima efetivamente violado pelo ofensor -, a
fim de se aferir o seu merecimento de tutela ou ndo, possibilitando a selegio
dos danos ressarciveis. A melhor doutrina brasileira tem defendido
abertamente este caminho. Neste sentido, afirma Maria Celina Bodin de
Moraes: “De fato, no sera toda ¢ qualquer situagdo de sofrimento, tristeza,
transtorno ou aborrecimento que ensegjara a reparagdo, mas apenas aquelas
situagdes graves o suficiente para afetar a dignidade humana em seus
diversos substratos materiais, ja identificados, quais sejam, a igualdade, a
integridade psicofisica, a liberdade ¢ a solidariedade familiar ou social, no
plano extrapatrimonial em sentido extrapatrimonial em sentido estrito”. E a
jurisprudéncia patria comega a mostrar uma tendéncia mais seletiva no que
tange ao ressarcimento dos danos. Pode-se concluir que a experiéncia
juridica brasileira juridica brasileira, embora partindo de uma nogdo
abertissima de dano — pela propria auséncia de definigdo ou limite legislativo
-, vem sendo, sobretudo diante do reconhecimento dos danos
extrapatrimoniais, compelida a fechar-se gradativamente, em busca de uma
nog¢do menos abrangente de dano ressarcivel, que permita a selecido dos
interesses merecedores de tutela indenizatdria. O desafio que, hoje, se impde
aos juristas brasileiros ¢ justamente o definir os métodos de aferigdo deste
merecimento de tutela, reconhecendo a importancia da discricionariedade
%lgldicial na tarefa, mas sem deixa-la exclusivamente ao arbitrio dos tribunais.

292

No que diz respeito a um dano a pessoa, tal qual classificagdo de Noronha™*, ou dano

moral, na doutrina de Bodin de Moraes, pode-se dizer, entdo, que estes estdo relacionados a

#! SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
dilui¢io dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 108-109.

#2 «Considerando a natureza do bem que ¢ atingido pelo dano, este pode ser classificado em duas categorias
essenciais, o dano a coisas ¢ 0 dano a pessoa; o dano a pessoa ainda se subdivide em dano biologico (ou
corporal) ¢ animico (ou moral em sentido estrito). [...] Categorias de danos pessoais (corporais ¢ animicos). E
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dignidade da pessoa humana e, portanto, todo bem ou interesse relacionado a esse valor ¢

tutelavel pelo ordenamento juridico:

um dano indenizéavel, ele parte, diferentemente de Bodin

Se se tem do dano moral, porém, o entendimento de que s6 a lesdo a
dignidade humana — em seus principais substratos, isto ¢, a liberdade, a
igualdade, a integridade psicofisica ¢ a solidariedade — pode a ele dar ensgjo,
resolve-se trivialmente a questdo. Dificilmente um contrato ndo cumprido
chega a atingir tal profundidade. Se, porém, a alcancar, havera direito a
indenizagio.*”

No entanto, enquanto Noronha ndo nega participacdo da dignidade na construcdo de

294 . -
, para os direitos da personalidade

como base para essa constatacao:

293

294

assim que teremos os danos pessoais puros ¢ os impuros: 0s primeiros sdo aqueles, corporais ou animicos,
com reflexos exclusivamente extrapatrimoniais, enquanto os segundos serdo os com repercussdes
patrimoniais. [...] A designacido “dano bioldgico” ¢ algo imprdpria [...], mas ¢la ja esta consagrada, pelo
menos em nivel internacional. [...] melhores designagdes, mas que ninguém usa, ainda seriam as de danos
fisico-psicologicos, ou psicofisiologicos, ou simplesmente psicofisicos. [...] Danos a pessoa ¢ a coisas ¢
classificagio independente de patrimonial ¢ extrapatrimonial. E patrimonial o dano que se reflete no
patriménio do lesado [este ¢ o complexo de direitos ¢ de obrigagdes de uma pessoa que sejam suscetiveis de
avaliagio econdmica, isto ¢, de valoragdo em termos pecuniarios], enquanto extrapatrimonial ¢ aquele que
afeta exclusivamente a esfera dos valores espirituais ou afetivos. [Noronha ndo da muita importincia a essa
classificagao, ¢ sim para a de pessoa ¢ coisa]. [...] Mas se fizéssemos o cruzamento a partir da distingdo entre
danos patrimoniais ¢ extrapatrimoniais, também veriamos que podemos ter danos patrimoniais resultantes de
atentados contra pessoas ou contra coisas, como igualmente podemos ter danos extrapatrimoniais resultantes
de ofensas a pessoas ou a coisas. Note-se, no entanto, que as lesdes de coisas, em si mesmas, nunca podem
ter a natureza de danos resultar reflexos animicos para as pessoas ligadas a essas coisas ¢, portanto, neste
caso os danos extrapatrimoniais ainda sdo danos pessoais. [...] com relagdo aos danos a coisas poderemos
dizer que sio sempre de natureza patrimonial, ainda que das lesdes a coisas possam resultar reflexos
animicos para as pessoas a elas ligadas, porque, nesta hipdtese, ainda teremos danos pessoais. [...] Os danos a
pessoa afetam sempre valores extrapatrimoniais (lesdes corporais, sofrimentos fisicos ou psiquicos, etc.), mas
muitas vezes traduzir-se-30 em prejuizos patrimoniais (pela redugdo da capacidade de trabalho, pela
diminui¢do da clientela, etc.). [...] Os danos pessoais impuros, sejam de natureza corporal ou animica, hio de
ser tratados como danos patrimoniais, que efetivamente sdo, ficando a par dos danos a coisas. A esses danos
patrimoniais devem ser contrapostas as duas categorias em que os danos pessoais puros (isto ¢, com reflexos
exclusivamente patrimoniais) podem ser subdivididos: o dano biolégico (ou corporal) puro ¢ o dano animico
(ou moral) puro. [..]. Em especial, os danos corporais puros em principio nio admitem diferenca de
tratamento para as diversas pessoas sdo iguais, enquanto na reparagio dos danos animicos puros deve ser
considerado o diverso grau de perturbagdo ocasionado em cada pessoa.” NORONHA, Fernando. Direito das
obrigag¢des. 3. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 581, 590, 591, 592, 594 ¢ 595.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 165.

“I...] o dano moral ndo pode ser reduzido a “lesdo a um direito da personalidade”, nem tampouco ao “ao
efeito extrapatrimonial da lesdo a um direito subjetivo, patrimonial ou extrapatrimonial”. Tratar-se-a sempre
de violagdo da cldusula feral de tutela da pessoa humana, seja causando-lhe um prejuizo material, seja
violando direito (extrapatrimonial) seu. [...]. No entanto, Bodin de Moraes nio desvaloriza qualidade de
pessoa: “A personalidade ¢, portanto, nio um ‘direito’, mas um valor, o valor fundamental do ordenamento,
que esta na base de uma séric (aberta) de situagdes existenciais, nas quais s¢ traduz a sua incessantemente
mutdvel exigéncia de tutela.” Dai sustentar-se que a personalidade humana ¢ valor, um valor unitdrio ¢
tendencialmente sem limitacdes. Assim, ndo se podera, com efeito, negar a tutela a quem requeira garantia
sobre um aspecto de sua existéncia para o qual ndo haja previsdo especifica, pois aquele interesse tem
relevancia ao nivel do ordenamento constitucional e, portanto, tutela também em via judicial. Eis ai a razdo
pela qual as hipoteses de dano moral sdo tdo frequentes, porque a sua reparagdo estd posta para a pessoa
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Os danos a pessoa traduzem-se normalmente na violacdo de direitos da
personalidade, mas podem ter outras origens, como ofensas a situagdes
juridicas familiares, das quais ¢ exemplo o sofrimento pela morte de
familiares ¢ até pela destruicdo de coisas. Todavia, ligados ou ndo a direitos
da personalidade, poderiamos pensar classificar todos ¢les com base na
tripartigdo dos direitos da personalidade concebida por Limongi Franga
(direito as integridades fisica, intelectual ¢ moral) ¢ adotada por outros,
como C. A. Bittar, no livro que escreveu a respeito dos direitos da
personalidade. Na propria lei existem algumas referéncias a essa tripartigdo,
como se v€, por exemplo, no art. 17 do Estatuto da crianga ¢ do adolescente
(Lei n. 8.069/90), que refere ‘a inviolabilidade da integridade fisica, psiquica

. 295
¢ moral da crianca e do adolescente’.

Além do fundamento do bem juridico tutelavel, € perceptivel a quantidade de
classificagdes que formulam os doutrinadores, ao buscarem abarcar todo tipo de dano,
categoria em expansdo. A nomenclatura comum para abarcar todos esses novos prejuizos € a
mencionada “dano moral”, justamente por ser normalmente utilizada para referir-se a
responsabilidade extracontratual, cujo tema deste trabalho tem como foco.

A doutrina tradicional diz que o dano moral esta in re ipsa, ou seja, decorre
inerentemente da gravidade do proprio fato ofensivo, de sorte que, provado o fato, provado
estd o dano moral. Da ofensa subjetiva ndo € necessario fazer prova para a configuracio da
responsabilizacdo civil por dano moral, bastando a propria violagdo a personalidade da vitima.
No entanto, a pretendida dispensa da prova abarca tdo somente as consequéncias da lesdo
sobre a sensibilidade da vitima, ndo a prova da lesdo em si*°.

Os critérios adotados na compensagdo do dano moral no Brasil variam muito, mas sdo
frequentes nas decisdes judiciais o critério da extensdo do prejuizo, o critério do grau de culpa
e o critério relativo a situagio econdmico-financeira, tanto do ofensor quanto da vitima®’.

Segundo a jurisprudéncia brasileira, dano moral trata-se de um mal evidente,
proveniente de sentimentos de vexame, de tristeza, de humilhagio, e que deve ser reparado
pecuniariamente, ao arbitrio do magistrado. Em tal pecunia deve estar incluido um valor a
titulo de punig¢do ao causador do dano, sem necessidade, porém, de o magistrado justificar

como chegou aquele quantum indenizatorio, bastando que descreva o que entendeu por

como um todo, sendo tutelado o valor da personalidade humana. [...] Ou se¢ja, a existéncia prevalece.”
MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 183, 184, 121, 127.
> NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 583.
**® SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosio dos filtros da reparagio a
dilui¢io dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 205.
*7 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 275.
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situacdo danosa, pois ¢ suficiente o dano in re ipsa. Segundo Bodin de Moraes, “ndo ¢ a toa
que os tribunais se abarrotam de pedidos de indenizagdo, por vezes caricaturais — e até estes,
com alguma frequéncia, sdo julgados procedentes” ***.

Nesse sentido, o exemplo do acorddo do TJ/RJ de 29 de setembro de 1999, sobre a
utilizagdo indevida da imagem do corpo da atriz Maité Proenga, ilustra como pode tornar-se
inadequada a defini¢do de dano moral por sentimentos subjetivos. A indeniza¢do por danos
morais foi negada nessa instancia sobre argumentos de que, possuindo a atriz uma bela figura,
ndo haveria ela de sofrer qualquer humilhagido diante da exposi¢do de sua imagem em um
jornal. Segundo o acorddo carioca, diferentemente seria se a autora fosse uma mulher
caracterizada como feia.

Ou seja, afirmar que o dano moral ¢ “dor, vexame, humilhagdo, ou constrangimento”
¢ semelhante a dar-lhe o epiteto de “mal evidente”, como faz o Supremo Tribunal Federal.
Através destes vocabulos, ndo se conceitua juridicamente, apenas se descrevem sensagdes
desagradaveis, que podem ser justificaveis, mas que, “se ndo forem decorrentes de ‘danos
injustos’, ou melhor, de danos a situagdes merecedoras da tutela por parte do ordenamento,
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ndo sdo reparaveis” © . Por esses motivos, Bodin de Moraes confere ao direito ndo a tarefa de

analisar emog0es, mas de auxiliar no cumprimento da dignidade da pessoa humana:

Além disso, ao definir o dano moral por meio da nog¢do de sentimento
humano, isto ¢, utilizando-se dos termos “dor”, “espanto”, “emogdo”,
“vergonha”, “afli¢do espiritual”, “desgosto”, “injuria fisica ou moral”, em
geral qualquer sensacio dolorosa experimentada pela pessoa, confunde-se o
dano com a sua eventual consequéncia. Se a violagdo a situagdo juridica
subjetiva extrapatrimonial acarreta, ou ndo, um sentimento ruim, ndo ¢ coisa
que o Direito possa ou deva averiguar. O que o ordenamento juridico pode (e
deve) fazer é concretizar, ou densificar, a clausula de prote¢do humana, ndo
admitindo que violagdes a igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade ¢
a solidaridade (social ¢ familiar) permanegam irressarcidas. [...] todas as
situagdes graves o bastante para gerar a reparagdo por um dano moral devem
ser reconduzidas a pelo menos um desses quatro principios. >

Os direitos personalissimos s3o o alvo do prejuizo causado pelo dano moral,
independentemente de prejuizo material. Isto é, todo e qualquer atributo que individualiza

cada pessoa, tal como o nome, a liberdade, a honra, a atividade profissional, a reputag@o, as

*® MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 51-52.

*? MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 130.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 131¢ 117
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manifestagdes culturais e intelectuais, entre outros, sera considerado. O dano é sim moral
quando os efeitos da acdo, embora ndo refletindo consequéncias patrimoniais, originam
angustia, dor, sofrimento, tristeza ou humilhacdo a vitima, trazendo-lhe sensa¢des e emogdes
negativas. Mas essas emogdes ndo podem estar envolvidas com o proprio conceito juridico,
segundo a autora. Contrariando essa logica, a jurisprudéncia, além de considerar esses
sentimentos na analise do prejuizo, ainda julga necessario que o constrangimento, a tristeza, a
humilhag¢@o, sejam intensos a ponto de poderem facilmente distinguir-se dos aborrecimentos e
dissabores do dia-a-dia, situagdes comuns a que todos se sujeitam, como aspectos normais da
vida cotidiana®®'.

Outrossim, cumpre distinguir entre danos morais subjetivos e danos morais objetivos,
outra pratica da doutrina tradicional. Estes ultimos seriam os que se refeririam, propriamente,
aos direitos da personalidade, e, portanto, ligados a identidade do sujeito perante a
comunidade juridica. Ja os direitos morais subjetivos estdo ligados a intimidade psiquica,
sujeita a dor ou sofrimento intransferiveis. Dessa maneira, tanto serd dano moral reparavel o
efeito ndo-patrimonial de lesdo a direito subjetivo patrimonial, quanto a afronta a direito da
personalidade , sendo ambos os tipos admitidos no ordenamento juridico brasileiro®*%

A esta matéria, percebe-se, ndo € aplicavel a categoria do direito subjetivo, sendo
elaborada para a dimensdo do “ter”, de cunho patrimonial. Nas questdes ontologicas, ndo ha
dualidade entre sujeito e objeto, exatamente porque ambos representam o ser. Quando o
objeto da tutela ¢ a pessoa humana, torna-se necessario reconhecer que a pessoa constitui,
simultaneamente, o sujeito titular do direito e o ponto de referéncia objetivo da relagdo
juridica®®.

Em outra direcdo, além das mencionadas classificacdes de Noronha sobre danos a
coisas e pessoas e das considera¢des de Bodin de Moraes sobre os danos morais, a doutrina
italiana, por seu historico diferenciado da legislagdo de responsabilidade civil, viu-se obrigada
a desenvolver algumas categorias autonomas de danos extrapatrimoniais — tentativas de
evasdo da rigidez do art. 2.059 de seu Codigo Civil — como o danno morale-soggettivo, o
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danno biologico e o danno esistenziale™”.

*' MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 157-158.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 156-157.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 120-121.

% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
dilui¢io dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 118.
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Esses tipos de dano tém sido objeto de discussdo sobre a sua aplicabilidade no direito

brasileiro, com trabalhos voltados a esses desdobramentos, como o de Flaviana Rampazzo

305
Soares

. Defendendo ser o dano moral conceito ndo suficiente para abarcar todos os danos
infligidos a pessoa, Soares estabelece uma classificagdo que inclui as seguintes categorias de
danos extrapatrimoniais: dano moral puro — que corresponde ao dano moral subjetivo; dano a
identidade da pessoa, dano a vida privada; dano a intimidade; dano a imagem; dano a
integridade intelectual; dano a honra — que corresponde ao dano moral objetivo; dano a saude
ou biologico; dano derivado da morte; e, por fim, dano existencial®®®.

Noronha doutrina que a ideia de dano existencial estd contida no conceito de dano a
pessoa, no que diz respeito a sua subdivisdo, danos animicos, e, portanto, ndo se trata de
desconsidera-lo, mas apenas inclui-lo em divisio que entende mais apropriada ao
ordenamento que serve, o ordenamento brasileiro®”".

Sobre a variedade de classificagdes do que a doutrina tradicional chama de danos

extrapatrimoniais, Schreiber tece a seguinte critica:

As figuras mais comuns de dano ndo patrimonial (dano a integridade
psicofisica, dano estético, dano a saude, etc) vém se somando outras, de
surgimento mais recente ¢ de classificacdo ainda um tanto assistematica.
Para designa-las, a doutrina de toda parte tem empregado expressdes como
novos danos ou novos tipos de danos. A rigor, a alusdo a “tipos” mostra-se
impropria na maior parte dos ordenamentos, ja que a tendéncia mundial hoje
¢ a de se rejeitar a aplicagdo do principio — ou da logica — da tipicidade no
que tange a defini¢do dos danos ressarciveis. Justamente por essa razdo, o
arrolamento destes “novos danos” mostra-se tarefa das mais ingratas. Nao
sendo possivel exauri-los, sua indicagdo tem como utilidade apenas a
descrigdo ilustrativa da amplissima expansdo do dano ressarcivel que vem
chocando tribunais ao redor do mundo.*”

Nesse sentido, Schreiber discorre que a importancia ndo esta na classificagdo do dano,
mas, sim, se ele sera objeto de reparacdo, e, nessa esteira, a doutrina italiana e brasileira

convergem:

> SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009.

3% «0 dano existencial ¢é a lesdo ao complexo de relagdes que auxiliam no desenvolvimento normal da
personalidade do sujeito, abrangendo a ordem pessoal ou a ordem social. E uma afetacdo negativa, total ou
parcial, permanente ou temporaria, se¢ja a uma atividade, seja a um conjunto de atividades que a vitima do
dano, normalmente, tinha como incorporado ao seu incorporado ao seu cotidiano ¢ que, em razdo do efeito
lesivo, precisou modificar em sua forma de realizagdo, ou mesmo suprimir de sua rotina.” Cf.: SOARES,
Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009. p. 44.

7 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 588.

% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
diluigio dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 92.



99

Verifica-se, todavia, que, embora os caminhos seguidos tenham sido
antagoOnicos, 0 momento atual, seja na experiéncia italiana, seja na brasileira,
¢ significativamente semelhante, havendo uma genuina convergéncia destas
experiéncias em torno de um problema tnico: o da selecdo dos interesses
merecedores de tutela. Assim, na Italia, afirma-se que “o verdadeiro
problema em tema de danos a pessoa ndo € (ou ndo ¢ mais) hoje aquele da
classificagdo ¢ da ‘resposta acobertadora’ a oferecer ao magmatico aflorar de
espécies sempre novas de prejuizos emergentes da praxe: €, ao contrario,
aquele de selecionar ¢ conter tais danos, no escopo de ndo desperdigar em
um interminavel acimulo de frivial actions a tutela ressarcitéria da pessoa
humana, que deve, isto sim, concentrar-se em assegurar plena satisfagdo as
pretensdes legitimas de sujeitos seriamente lesados em interesses
privilegiados pela escala de valores delineada pelo sistema.” E no Brasil nédo
¢ diversa a conclusdo a que tem chegado a melhor doutrina, ressaltando que
a “violagdo de uma situagdo juridica subjetiva extrapatrimonial (ou de um
interesse ndo patrimonial) em que esteja envolvida a vitima, desde que
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merecedora de tutela, sera suficiente para garantir a reparagdo”.

Outro aspecto que ndo interfere na reparabilidade do dano, segundo Noronha, ¢ o fato
do dano ser considerado direto ou indireto, sendo indireto “aquele em que o fato, ndo tendo
provocado ele mesmo o dano, ‘desencadeia outra condi¢do que diretamente o suscite’” *'°.
Tais danos podem originar um prejuizo especifico chamado de dano por ricochete ou dano
reflexo, o qual atinge terceiros (vitimas mediatas) relacionados & vitima imediata do fato
lesivo®".

Os bens juridicos atingidos do nascituro, no caso em comento, podem ser tanto a sua
saude quanto a sua vida. Quanto a outras potenciais vitimas, atingidas indiretamente, existem
varios casos que podem ser pensados em relagdo a integridade psicoldgica, principalmente
com relagdo ao pai (se, e.g., ele tiver a fertilidade comprometida e vier a perder o filho que
esperava), mas também em relagdo a irmaos mais velhos ( pode-se pensar em um caso em que
o pai em comum ja ¢ falecido e perdeu a chance de ter um irmdo de mesmo pai e mesma
mae).

Assim, todos esses danos, sejam diretos ou indiretos, inclusive os danos por ricochete,
devem ser reparados. O que € necessario € que todos sejam certos e ainda que preencham o
requisito do nexo de causalidade®?.

Ainda resta um aspecto dos danos a considerar, a atualidade ou no desses prejuizos a

serem analisados. Ou seja, se sdo danos presentes, ou atuais (ou pretérito); ou se sdo danos

% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
dilui¢io dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 118-119.

1 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 602.

' NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées. 3. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.p. 603.

12 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées. 3. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.p. 603.
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futuros — aqueles que s6 ocorrerdo depois do fato lesivo, embora ainda como decorréncia dele.
“E sdo danos futuros ndo s6 aqueles que constituem prolongamento no tempo de um dano que
ja existe agora, como aqueles que s6 se manifestardo mais adiante, embora em decorréncia do

313 ~ .
7 2. No caso, “se ndo for feita prova

fato antijuridico lesivo que estd sendo considerado
suficiente de qualquer um desses dois pressupostos [nexo de causalidade e do préprio], o dano
futuro ndo atingird o grau de verossimilhanga necessario para ser admitido como dano certo”
314

Segundo Noronha, quando se trata de determinar quais sdo os danos que devem ser
reparados, deve-se partir do exame da norma juridica que foi violada. A finalidade dessa
norma esclarecerd quais sdo os valores e interesses tutelados e quais sdo as pessoas que a
norma deve proteger. Assim, devem-se conceder indenizagdes quando entre a extensdo da
san¢do e a protecdo da norma juridica tiver a coeréncia teleologica necessaria®. A
necessidade da verificagdo deste pressuposto do ambito de protecdo da norma violada
justifica-se diante da insuficiéncia das explicagdes causais na delimitagdo dos danos
indenizaveis®'®.

E apos essa exposi¢do para iniciar a andlise do tema proposto da perspectiva da
reparabilidade dos possiveis danos, faz-se necessario, entdo, percorrer todo o caminho tragado
pelos citados autores, dois deles expoentes do direito civil-constitucional em matéria de
responsabilidade civil, Schreiber e Bodin de Moraes, ¢ um deles, Noronha, que, apesar do
carater muitas vezes tradicional, ou simplesmente ndo civil-constitucional, com que trata os
conceitos aqui relacionados, auxilia na compreensdo da parte civilistica atual que este trabalho
também requer. Primeiramente, cumpre relembrar as informag¢des dignas de destaque sobre o
que a ciéncia médica traz como consequéncias do tabagismo na gestacao.

Os primeiros fatos cientificos a serem evidenciados, e cujo detalhamento e fontes
encontram-se no segundo capitulo desse trabalho, sdo que a nicotina é uma substancia que
atravessa a barreira placentaria com facilidade e suas concentragdes na circulagdo sanguinea
do feto, no liquido amniotico e na placenta sdo 15% superiores as observadas na circulagdo
materna € que tabaco e gestacdo, desde os anos 50, tem a comprovada associagdo com
nascimentos prematuros e¢ de bebés de baixo peso ao nascer. Tais informagdes sdo
corroboradas com a observagdo de que o consumo de tabaco implica desde o primeiro

trimestre da gestacdo na duplicacdo das chances de bebés nascerem com baixo peso e, ainda,

13 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées. 3. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.p. 603.
1" NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées. 3. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.p. 605.
1> NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées. 3. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 643-644.
31 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 641.
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com numeros comprovados de que cada cigarro consumido diariamente reduz
aproximadamente 0,2% do peso ao nascer.

Os fatos destacados, além de poderem basear o comego de um nexo de causalidade,
mais a frente discutido, levam as demais consequéncias diretamente associadas a
prematuridade de baixo peso ao nascer. E tais desdobramentos, ndo é excesso de palavras
trazer novamente ao leitor, sio mortalidade e morbidade neonatais e morte infantil em
criangas menores de cinco anos. Os numeros ficam em 75% das mortes no periodo perinatal
(entre a vigésima segunda semana da gestacdo até o sétimo dia de vida), 50% das
anormalidades neurologicas e as principais causas preveniveis de cegueira permanente desde
a infancia (Retinopatia da Prematuridade traz 10% de chance de cegueira). Além disso, pré-
termos de muito baixo peso, comparados aos nascidos a termo, apresentam pior desempenho
motor na idade escolar.

Diante desses nimeros a avaliagdo da certeza desses danos fica ao critério do julgador
no quesito da qualidade do dano. Em um exame preliminar, é possivel dizer que informagdes
retiradas de estudos cientificos com resultados significativos nao sio meramente hipotéticos e,
portanto, tem-se ai a certeza necessaria, sejam eles danos presentes ou futuros. No entanto,
mister enfatizar que, enquanto alguns prejuizos sdo mais facilmente verificaveis como a morte
do nascituro, neonato ou crianga, € a cegueira;, outros como o desempenho motor escolar
comprometido ou a ocorréncia de Transtorno do Déficit de Aten¢do com Hiperatividade aos 8
anos — observada no estudo francés de 2015 — deixam margens para a duvida quanto a
existéncia de prova suficiente, requerendo diagndsticos médicos de maior complexidade, o
que ndo significa a impossibilidade de assim o serem tomados.

Passada a perscrutagdo da certeza, a antijuridicidade ou injusti¢a é proximo requisito
que pode ser combinado em analise com o terceiro elemento, que ¢ o bem juridicamente
tutelavel ser atingido. Nao ¢ surpresa dizer que a antijuridicidade ou injusti¢a encontra-se no
comprometimento da dignidade da pessoa humana (art. 1°, II, CF) em algum grau,
dependendo do dano a que se refere o caso concreto, e, consequentemente da personalidade.
Ja o bem juridico tutelado refere-se justamente a violagdo do subprincipio da integridade
psicofisica (art. 17, L. 8.069/1990), variando entre o bem da saude (art. 6°, CF), o que lembra
também os conceitos de dano bioldgico e dano existencial da doutrina italiana, e o bem da
vida (art. 5°, caput, CF).

Com relagdo a hipotese de Barker e colaboradores, sobre o novo programming fetal
apos o consumo de tabaco durante a gestagdo, pela propria natureza de hipotese, a certeza dos

danos subsequentes como o aumento das chances de desenvolvimento precoce de doengas
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coronarianas, cardiacas e diabetes ainda ndo pode ser arguida juridicamente para efeitos de

reparagdo civil.

5.2 O nexo de causalidade

Noronha escreve que, em termos 16gicos, a apuragdo do nexo de causalidade precede o
juizo de imputagdo®’’. Por isso, apos a imprescindivel revisdo da parte danosa, passa-se falar
sobre o fato que contribuiu para provoca-la, ou para agravar os seus efeitos’'*. Essa ¢ a nogao
basica e geral de causa que abarca tanto as causas quanto as condi¢des do prejuizo sofrido. Os
fatores determinantes serdo causas, os demais serdo meras condi¢des. Para diferencia-las, as
teorias da causalidade procuram saber, dentre todos os fatores, aqueles sem os quais um
determinado dano néo teria ocorrido.

Condicdes, assim, sdo todos os fatores que estdo na origem de um dano, sdo todos os
elementos sem o0s quais ele ndo teria sido produzido, todas as circunstancias de que ndo se
pode abstrair, sem mudar o resultado danoso. Causas do dano sdo apenas aquelas condigdes
consideradas como efetivamente determinantes desse resultado’'’.

Sobre as teorias da causalidade, no direito de raizes romano-germanicas’> as que se
destacam sdo trés: a teoria da equivaléncia de condigdes, a da causalidade necessaria e a da
causalidade adequada. De acordo com Noronha, as duas primeiras ndo sdo satisfatorias e,
portanto, o autor adota a teoria da causalidade adequada®*’.

A teoria da equivaléncia das condig¢des, ja no proprio nome sugere a caracteristica de
que considera todas as condi¢des que levaram a consequéncia como causas. No direito penal

essa teoria se encaixa pela utilizagdo do principio da tipicidade, o limite das causas puniveis

estd no proprio tipo penal. No ambito da responsabilidade civil, na esfera dos atos ilicitos

' NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées. 3. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.p. 663.

¥ NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées. 3. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.p. 611.

' NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées. 3. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.p. 613.

2% Nos paises de common law ¢ frequente a referéncia a duas teorias: a da causa proxima e a da causa eficiente.
Sobretudo a da causa proxima, atualmente clas aparecem em termos desfigurados. Existe mesmo uma
tendéncia para identificar a causa préxima com a causa eficiente. Em conhecido tratado de responsabilidade
civil do norte-americano T. Cooley, diz-se mesmo que “por causa proxima de um dano entende-se a causa
eficiente — o ato ou omissdo que pée em movimento a cadeia de eventos que, acontecendo em sequéncia
natural, ndo quebrada por nenhuma forca nova e interveniente, resulta no dano considerado”. Alguns adeptos
da teoria da causa proéxima (aquela que conhece mais sucesso) consideram responsavel quem teve the last
clear chance de evitar o dano, mas a formulagdo prevalecente, sintetizada em decisdo da Casa dos Lordes
inglesa, no caso the Heron II, 1969, que considera ndo haver remoteness of damage quando se possa dizer
que havia um real danger, ou uma serious possibility de que o dano ocorresse, ou quando se¢ possa afirmar
deste que era not unlikely to occur. Como sabido, os julgados da Casa dos Lordes constituem precedentes
obrigatorios para os demais tribunais. Cf* NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. ed. rev. ¢ atual.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 622-623.

21 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 614.
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(responsabilidade civil subjetiva) seria possivel filtrar, dentre todos os fatos verificados,
aqueles pelos quais se pudesse dizer que o agente € culpado. Ou seja, através da apuragdo da
culpa descobrir-se-d0 os danos indenizaveis que ndo teriam ocorrido sem esse nexo de
imputabilidade. Todavia, Noronha descarta essa teoria por ser de dificil aplicagdo e por poder
chegar a um numero absurdo de causas interligadas umas as outras®>.

O autor ainda utiliza como argumento o art. 403, CC, que versa sobre a
responsabilidade derivada do inadimplemento de negocios juridicos. O dispositivo € o unico
do Cdédigo onde se tentou regular a matéria da causalidade e sua redacdo exclui a
possibilidade da teoria da equivaléncia de condi¢des ser aplicada na responsabilidade civil
brasileira’®. O texto desta normativa diz que mesmo quando tiver havido uma atuacdo dolosa,
ndo sdo indenizaveis todos os prejuizos efetivos, nem todos os lucros cessantes, mas apenas
aqueles que possam ser considerados efeito direto e imediato do inadimplemento da
obrigacdo. A fonte desse preceito foi o art. 1.151 do CC francés, que € de 1804. Todavia até
hoje ndo se conseguiu explicar em termos satisfatorios, juridicamente razoaveis, quais serao
esses danos que devem ser considerados efeito direto e imediato®*.

Alias, segundo Noronha, mesmo a ideia vaga que se pode ter de efeito direto e
imediato n3o consegue abarcar todas as consequéncias do fato lesivo que merecem ser
indenizadas*®. Noronha d4 exemplo de um profissional que tem um veiculo necessario para o
seu trabalho o qual ¢ danificado num acidente, o aluguel de outro veiculo ndo ¢ efeito direto e
imediato do acidente, mas € indubitavel a necessidade de ser incluido entre os danos
suscetiveis de ressarcimento’’.

Ja a teoria da causa necessaria caracteriza-se por defender que o nexo de causalidade
consistiria numa relacio necessaria entre o fato gerador e o evento danoso. E teoria que

~ . 327
recebeu uma formulagdo acabada no século XIX

. Todavia, Noronha descarta essa posi¢ao,
mesmo que entendida nos termos amplos propostos por Agostinho Alvim®® — que defende
causalidade para o dano direto e imediato (certo, atual e subsistente) sempre e o dano indireto
apenas quando ndo houver concausa sucessiva — por entender que ela continua restringindo

demais a obrigacdo de indenizar. No caso, exigir que um fato seja condi¢do ndo so6 necessaria

22 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées. 3. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p 616.

323 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 619.

32 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 620.

2> NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 621.

32 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées. 3. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 621-622.

27 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 623.

32 ALVIM, Agostinho. Da inexecugiio das obrigagdes e suas conseqiiéncias. 4. ed. Sdo Paulo, Saraiva, 1972.

p. 170.
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como também suficiente de um dano, para que juridicamente possa ser considerado sua causa,
Ihe parece excessivo™>.

A terceira, teoria da causalidade adequada, parte da normalidade dos acontecimentos
da vida (id quod plerumque accidit) e atirma que uma condig¢io deve ser considerada causa de
um dano quando, segundo o desenvolvimento comum das coisas, poderia produzi-lo. Essa
condi¢do seria a causa adequada do dano; as demais condi¢des seriam circunstancias nao
causais. A adequacdo, “esta existird quando se puder dizer que o dano verificado ¢

» 330

consequéncia normalmente previsivel do fato que estiver em causa . E esta posi¢do que

Noronha toma ao dizer que “os danos suscetiveis de reparagdo sdo sempre, € apenas, aqueles
que sejam previsiveis” >,

Para determinar o que seria essa previsibilidade do fato, a teoria volta-se para o que
chama de prognose retrospectiva. “E prognose, porque constitui tentativa de adivinhar, a
partir de um determinado fato, o que pode vir a acontecer como sua consequéncia;, essa
prognose e retrospectiva, porque o exercicio € feito depois de ja se saber o que efetivamente
aconteceu” 2. Se concluir que o dano era imprevisivel, a causalidade ficara excluida. Se
concluir que era previsivel, como consequéncia do fato praticado, mesmo que estatisticamente
ndo fosse muito provavel que viesse a ocorrer, a causalidade serd adequada. Nessa prognose
retrospectiva, s se consideram os efeitos abstratos que, a partir do fato em causa, possam ser
tidos como previsiveis. Se os efeitos concretos, efetivamente verificados, estiverem em

conformidade com tais efeitos abstratos, existird nexo de causalidade. Noronha ainda aponta

duas correntes desta teoria, uma positiva € uma negativa:

Segundo os adeptos da formulagdo positiva, que se deve a Trager, um fato
deve ser considerado causa adequada de um evento posterior, quando
favorega a produgio deste. Como escreve Antunes Varela, nesta formulagio
“o fato serd causa adequada do dano, sempre que este constitua uma
consequéncia normal ou tipica daquele, ou seja, quando verificado o fato, se
possa prever o dano como uma consequéncia natural ou como efeito
provavel dessa verificagdo™. [...] Para os partidarios da formulagio negativa,
que ¢ detectavel em Rumelin, mas que foi delineada por Enneccerus
(primeira metade do século XX) ¢ que € a orientagdo prevalecente (Varela,
ha pouco referido, também a sustenta), causa adequada € a que, segundo as
regras de experiéncia, ndo ¢ indiferente ao surgir do dano. Em vez de se
caracterizar a adequagdo, diz-se o que € causa inadequada: nesta formulagéo,
a causalidade so fica excluida quando se trate de consequéncias indiferentes
ao fato, estranhas ou extraordinarias. [...] Larenz, embora sem se referir

2 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées. 3. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.p. 624.
Y NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 627.
1 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées. 3. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.p. 610.
32 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.p. 627-628.
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expressamente a nenhuma das duas formulagdes, propde uma solugdo para o

problema da causalidade em termos que podem ser adotados como
. ~ : 333

paradigma ¢ que se enquadram na formulagdo negativa.

Mister enfatizar que € possivel haver adequag@o abstrata entre um fato e o dano e,
apesar disso, ndo haver causalidade entre eles”. Dessa forma, o fato de que uma janela foi
deixada aberta e sem protecdo em um apartamento com crianga pequena, mas de algum modo
a crianga caiu atravessando o vidro de uma janela fechada e com tela, ndo se pode arguir que
o fato de alguém ter deixado uma janela aberta foi a causa desse acidente.

Assim, para Noronha, diante de um dano indenizavel poder-se-a suceder 3 op¢des:

O ambito ou fungdo de protegcdo de uma dada norma podera justificar uma de
trés solugdes: primeiro, ¢ essa € a hipotese normal, a obrigagdo de reparar
todos os danos que possam ser considerados como consequéncia adequada
do fato imputado ao responsavel; segundo, a obrigagdo de reparar somente
uma parte desses danos; terceiro, a obrigagdo de reparar mesmo danos que
ndo possam ser considerados consequéncia adequada de fatos praticados
pelo responsavel. A terceira solugdo sera exclusivamente para hipoteses
excepcionalissimas que constituem a responsabilidade objetiva agravada. **

Vé-se que somente nas situagdes de responsabilidade objetiva agravada ¢ que o nexo
de causalidade ndo € necessario. Dessa forma, se obriga uma pessoa a responder por danos
ndo causados por ela, nem por pessoas e coisas ligadas a ela. Contudo exige-se “uma estreita
conexdo com uma determinada atividade, de forma que seja possivel falar em risco inerente,
caracteristico ou tipico desta” **.

Por falar em falta do nexo de causalidade, ndo se pode esquecer de suas excludentes: o
fato de terceiro, o fato do lesado e o caso fortuito ou de for¢ca maior em sentido estrito. Tais
sdo as trés categorias que minam a ligacdo entre o dano e o fato gerador e, que, por isso, em
principio, também sdo eximentes da responsabilidade civil. O fato de terceiro é o fato
antijuridico praticado por alguém que ndo seja nem o lesado nem a pessoa cujo nexo de
imputabilidade apontaria a responsabilidade pela reparacdo™’.

Entretanto, se esse fato de terceiro for provocado por aquele que seria

responsabilizado, entdo ndo estaria excluida a causalidade. O mesmo vale para as outras

excludentes, serd sempre necessario que ndo exista uma relacdo de causalidade adequada

3 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées.
4 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées.
3 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées.
¢ NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes.
7 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées.

.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.p. 628-630.
. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 629.
.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 643-644.
. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 612.
. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 649.
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entre o fato do indigitado responséavel e esse fato excludente. Caso contrario, este suspeito
— 338
permanecera obrigado a reparar o prejuizo” .
Seja fato do terceiro, ou do lesado, ou até for¢a maior, todos esses devem ser sozinhos

339

os causadores do dano™”. E no caso da for¢a maior, o seu conceito encontra-se versado no art.

393, CC, e sua ideia lato sensu traduz as caracteristicas de inevitabilidade, externidade,
irresistibilidade e, em sua maioria, imprevisibilidade®®.

Apesar dessas caracteristicas, Noronha defende que ndo € teoricamente correto a
associacdo dessa excludente de causalidade com o nexo de imputag@o. Ressalva, porém, que a
tradi¢do ndo abre mio de dizer que uma vez configurada a for¢a maior, ndo havera espaco
para a culpa, pensamento este que se reflete mesmo nas obras contemporaneas®*'.

Além dessas consideragdes, faz-se pertinente lembrar que um dano pode ser
multicausal. Sendo assim, ha uma analise diferenciada para cada possibilidade de relagdo que
exista entre as diversas concausas, cujo cunho poderd ser concorrente, cumulativo ou
alternativo.

“Temos causalidade concorrente propriamente dita quando ha dois ou mais fatos
independentes, nenhum com potencialidade para causar o dano verificado, ou todo este, mas
que somados acabam causando-0” **2. A independéncia é determinada pela falta de adequagio
na ligag@o entre elas.

Além disso, “temos causalidade cumulativa, ou acumulativa, quando cada um dos
varios responsaveis agiu independentemente e causou (em termos de causalidade adequada)
uma parte delimitada do dano total” **. A fim de que o conceito seja ilustrado, da-se o
exemplo de dois atiradores que ndo se conhecem e que atiram em uma mesma pessoa, mas
uma bala se aloja no ombro da vitima, e a outra bala se aloja no cérebro. A bala do ombro nao
gera maiores consequéncias a longo termo para a vitima, que sobrevive, mas a bala no cérebro
causa danos motores irreversiveis. Cada atirador respondera de forma distinta e na propor¢ao
e extensdo do seu dano.

A relacdo derradeira € a causalidade alternativa que se configura “quando existem dois
ou mais fatos com potencialidade para causar um determinado dano, mas ndo se sabe qual

> 344

deles foi o verdadeiro causador . E o tipico caso de uma briga entre varias pessoas que

.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.p. 651.
. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 652.
. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010 .p. 652-662.
. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 666.
. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 678.
. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 680.
. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 681.

¥ NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées.
» NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées.
> NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes.
> NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées.
*2 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées.
>3 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées.
> NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées.
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resulta em varias lesdes nos participantes e ndo se pode determinar qual a participagdo de cada
um nesses prejuizos. Nesse caso, todos responderdo solidariamente pela reparagdo, segundo o
art. 942, CC.

E por falar em duvida, Noronha ainda menciona causalidade interrompida, ndo como
concausalidade, mas uma interagdo entre duas causas, em que uma adianta a consequéncia
que a outra, ocorrida anteriormente, tinha a potencialidade para chegar sozinha. Essa causa
anterior ¢ chamada de virtual e o autor nega a ela tanto relevancia negativa, ou seja, que ela
seja utilizada como argumento para o autor da causa real se livrar de sua responsabilidade,
quanto relevancia positiva no sentido de, mesmo interrompido, o nexo causal ser ainda
reconhecido pelo fato de que a consequéncia teria ocorrido de qualquer maneira. “A causa
virtual, portanto, ndo tem relevancia, nem positiva (quando analisamos a questdo do angulo da
causalidade interrompida), nem negativa (quando consideramos a causalidade antecipada)”
345

Ja diante das considerac¢des sobre dano e nexo causal, Noronha consegue dar duas vias

de defesa para o possivel responsavel:

O responsavel indigitado para se livrar da obrigagdo de indenizar, terd de
demonstrar que, apesar da adequagio entre o fato ¢ o dano, tem a seu favor
uma de duas hipoéteses: ou que o dano ndo cabia no ambito de protecdo da
norma que esteja em causa [...] ou que, apesar da adequagdo, ¢le aconteceu

efetivamente devido a um fato novo ¢ independente, que sozinho foi sua

. . ~ . 346
causa e, por isso, excludente da anterior relagdo de causalidade™.

As vezes ¢ a propria finalidade social dos direitos que justifica certas limitacdes a
obrigacdo de indenizar’*’. Como ja mencionado na introducdo deste capitulo, a familia e a
saude das suas relagdes ¢ objeto de protecdo do nosso ordenamento, € um caso de
responsabilidade civil que monetariza a relagdo entre mée e filho pode ser vista como uma
ameaga a esse mesmo valor protegido, sendo um dos argumentos que afastam a
responsabilidade da gestante por algum dano causado ao filho durante a gestacao.

Ainda e mais especificamente sobre o tema abordado neste trabalho, percebe-se que as
doutrinas da causalidade necessaria segundo Agostinho Alvim e da causalidade adequada ¢

- o, . .. A . 348
que sdo aplicaveis segundo doutrina e jurisprudéncia brasileiras™ .

> NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées. 3. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 689-690.

1 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 639.

*7 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 646.

> Exemplos de jurisprudéncia que cita as duas como aplicaveis: RE 88407 / RJ, Relator(a): Min. Thompson
Flores, DJ 07/08/1980; RESP N° 719.738 — RS, Relator(a) Ministro Teori Albino Zavascki, Data do
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Segundo a teoria da causalidade necessaria, a chave da questdo ¢ que, em regra, danos
indiretos ndo sdo indenizéaveis, fato que pode colocar em duvida se os danos advindos da
consequéncia de partos prematuros de baixo peso, derivada da nicotina que se insere na
placenta e no feto, ndo seriam qualificados de indiretos, por serem precedidos pela condigdo
intermediaria do parto prematuro de baixo peso. Além disso, outras consequéncias como 0
comprometimento motor e a incidéncia de TDAH aos 8 anos de idade, podem ser descartadas
por serem futuras, ja que Agostinho Alvim exige a atualidade do dano, para que este possa
ser agraciado com nexo de causalidade e seja, portanto, indenizéavel.

Ja quanto a teoria da causalidade adequada, ela tem maiores chances de ser a favor da
incidéncia desse nexo no recorte analisado, por considerar adequagdo como um fato previsivel
abstratamente tomado, e a previsibilidade € caracteristica que se pode conferir a danos
apontados por estudos médicos repetidamente significativos como sendo advindos da pratica
do tabagismo durante a gestacdo. Além disso, defensor dessa teoria, Noronha, também abre
espago para a indenizagdo de um dano multicausado, na falta de adequacdo entre duas causas
concorrentes. Somente ndo havera como aplicar causalidade nessa visdo se o tabagismo for
considerado causa virtual, e o parto prematuro e de baixo peso ocorrer pelo advento de doenga
que enseje sua ocorréncia, como infec¢do urinaria e vaginose bacteriana®®’.

A respeito das excludentes de causalidade, obvia € a ndo aplicagdo do fato do lesado,
pois sendo o lesado o nascituro, ele ndo possui condi¢gdes de agir de forma a instigar ou forgar
aquela que o gesta a fumar. Também ndo se vislumbra nenhum caso fortuito ou forga maior
que possa obrigar a gestante & mesma ac¢do. Resta o fato de terceiro, que, esse sim, pode-se
pensar na sua aplicagdo ao voltar a imputabilidade tanto para o médico responsavel pelo

atendimento da gestante, quanto para a industria tabagista®"

. Em curtas palavras, pois
manifestar-se-4 mais sobre essas questdes oportunamente, o meédico podera ter
negligentemente informado a paciente que basta a diminui¢do da quantidade de cigarros para
que a gestacdo ndo fosse comprometida, sem a recomendacdo inicial de parar de imediato,
fazendo com que a gestante perca a chance de escolher de forma acertada sobre a saude do

nascituro. Ja a industria de produtos fumigenos costuma ser constantemente demandada a

Julgamento 16/09/2008; ¢ REsp 846455 / MS, Relator(a) Ministro Castro Filho, Data do Julgamento
10/03/2009.

% OLIVEIRA, Cida de; VIEIRA, Maria Clara. 12 doencas perigosas para a gravidez. Disponivel em:
<http://revistacrescer.globo.com/Gravidez/Saude/noticia/2016/02/11-doencas-perigosas-para-gravidez. html>,
Acesso em: 11 jan. 2017.

% LOPEZ, Teresa Ancona. Nexo causal e produtos potencialmente nocivos: a experiéncia brasileira do
tabaco. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008.
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reparar civilmente os prejuizos que seus produtos possam ter dado causa, sob a forma de

responsabilidade civil objetiva.

5.3 A perda de uma chance

Ainda sobre o raciocinio entre danos e nexo de causalidade, resta dissertar sobre a
peculiaridade de algumas situa¢des anteriores a um determinado fato antijuridico, em que
existiam para uma pessoa certas possibilidades de obter uma futura vantagem, ou de outro
lado, evitar um prejuizo acontecido. Quando essas ocasides sdo destruidas irremediavelmente
pelo fato injusto, estes sdo casos em que € possivel falar em perda de chances passiveis de
indenizagdo civil®".

Nestes casos, o dano, para ser reparavel, ainda terd de ser certo, o beneficio futuro ¢
aquele elemento que, nesses casos, € incerto. Esse prejuizo indubitavel, com a frustragdo de
uma vantagem futura possivel (dano futuro) ou o revés da possibilidade de ter evitado um
prejuizo efetivamente verificado (dano presente) contrapde-se a um dano final que, este sim, €
dano meramente hipotético, eventual, incerto®.

Todos os casos de perda de chance t€ém como referéncia um momento anterior a partir
do qual se projeta o que viria a acontecer se ndo fosse pelo fato causador da frustragdo,
desencadeador da interrupg@o de processo favoravel em curso, ou ndo interrupgdo de processo
desfavoravel®™.

Desta feita e seguindo, pode-se falar ndo somente em dois tipos de perda de uma
chance, mas pode-se subdividir a frustacdo de evitar um dano em duas categorias: a perda da
chance de evitar que outrem sofresse um prejuizo e a perda de uma chance por falta de
informagdo®*.

Na qualidade de perda da chance de evitar um prejuizo, como na perda de chance
classica, também hé de considerar um processo em curso, mas agora este culminou em dano e
chegou ao seu final. A davida diante da imputacdo que se pde ¢ saber se tal dano (dano
presente) poderia e deveria ter sido evitado, isto €, “se o indigitado responsavel poderia e

deveria ter interrompido o processo danoso em curso” .

1 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées.
2 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées.
3 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées.
4 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées.
3 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes.

. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 608.
.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010 .p. 698.
. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 695-696.
.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 699.
. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 701.
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No caso do dano presente, necessario € “que ja estivesse em curso O processo que
levou ao dano e que houvesse possibilidades de ele ser interrompido por uma certa atuagio,
que fosse exigivel do indigitado responsavel, mesmo que ndo seja possivel garantir que com
tal atuacdo o dano teria sido evitado” **°.

A modalidade de perda de chance pela frustragio de uma vantagem futura foi a
primeira a despontar no sistema juridico francés, ficando assim, conhecida como sendo a
teoria classica. A extensdo dessa teoria tradicional a danos efetivamente acontecidos gerou
acirrada controvérsia na Franga, dividindo a doutrina em posi¢des antagdnicas, uma a favor
dessa extensdo, a outra nio.

Para a ala contraria, em sua maioria, o entendimento é que, se ha dano, deve-se provar

. - 357
o nexo de causalidade, sob pena da incerteza do dano

. No caso, segundo esses opositores,
isolar-se-ia uma condi¢do intermediaria em prol da indenizagdo de algo que ocorreu devido a
outras circunstancias, fazendo com que essa extensdo seja mera manobra intelectual para o
arbitrio do magistrado indeciso®®.

Para Noronha nfo seria adequado deixar tdo restrita a aplicagdo da teoria da perda de
uma chance. O autor ndo descarta a légica de algumas criticas, mas se inteiramente aplicaveis
derrubariam a propria teoria como um todo e isso ele ndo vé com bons olhos. A importancia
desse instrumento juridico estaria na protecdo da vitima diante da incerteza do nexo causal®™”.

A critica da sele¢do de um fator intermediario como causa pode ser rebatida pelo fato
de que tanto a causa primeira quanto a causa intermedidria foram indispensdveis para a
ocorréncia do dano, sendo a soma das duas considerada como um completo nexo de
causalidade. Ou seja, o fato intermediario ndo pode ter sido de todo indiferente ao dano
acontecido, criando a sua séria possibilidade de ocorréncia, preenchendo o requisito da
causalidade que é a adequacdo™.

Sobre a extensdo da reparacdo a ser concedida, ¢ de se supor que o dano s6 pode
consistir na perda da quantidade de chance que o lesado tinha, anteriormente ao fato
antijuridico. Ou seja, ndo se indenizara como se o beneficio esperado fosse certo. Além disso,

existe a propor¢do da contribui¢do do fato injusto. “Assim, se a falha médica subtraiu dois

¢ NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées.
7 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées.
¥ NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées.
* NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées.
% NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes.

.ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010., p. 706.
. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 708.
. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 709.
. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 710.
.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 713.
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tercos das chances de vida da vitima, a reparagdo deve guardar a mesma propor¢do em relagdo
ao dano final verificado” *°'.

O mesmo raciocinio proporcional serve para as concausalidades, ou causalidade
concorrente, geradas nas situa¢des de perda de chance. Nessas circunstancias ¢ adequado um
calculo das probabilidades de causagdo do dano de cada um dos fatos envolvidos. “A
reparacdo deve corresponder a percentagem final: esse serd o valor da chance subtraida ao
lesado. Em suma, o valor do dano deverd ser repartido na propor¢do em que cada um dos
fatos em alternativa concorreu para o dano final” **%.

Com relagdo a perda da chance por decisdo equivocada tomada por falta de
informagdo, ela ¢ resolvida similarmente a de evitar um dano por fato alheio a vitima. A Unica
diferenga consiste em que, agora, a chance estd com o proprio interessado, mas esse ndo foi
suficientemente esclarecido para emitir sua vontade. No caso deste trabalho, podemos pensar
na sua aplicagfo talvez na hora do aconselhamento da gestante, o médico a tranquiliza-la de
seus habitos tabagistas de forma contraria ao que recomenda os padrdes de satde.

Quanto a perda de chances, o assunto desta dissertacdo poder-se-ia encaixar-se na
modalidade de evitar um prejuizo que ja ocorreu, seja pela perda da chance da gestante de
evitar o dano, quanto por uma decisdo equivocada da parte dela por falta de suficiente ou
adequada informag¢do do médico. O que pode gerar duvidas ¢ que qualquer tipo de perda das
chances deve ser precedida por um processo em curso que foi interrompido pelo fato
antijuridico e essa interrup¢do deve ser mensurada em representacdo numérica de
probabilidade, ou de ocorréncia do beneficio ou de escape ao prejuizo caso o dito fato ndo
tivesse surgido.

O processo em curso, nesse caso, € a propria gestagdo, fendomeno que envolve
inumeras probabilidades inter-relacionadas e cuja escapatoria aos prejuizos leva a
considerag@o de varios poréns. Por exemplo, os danos relacionados ao desempenho motor e
ao desenvolvimento de TDAH na crianga, se considerados certos, para a dimensdo da perda
de chance, necessitar-se-ia do numerario especificado sobre a perda de potencialidade da
capacidade motora na escola e da diferenca entre as tendéncias ao desenvolvimento de TDAH
com e sem o tabaco durante a gestagao.

Por outro lado e apesar de revelar-se tarefa de dificil execugdo, os outros danos

relacionados ao parto prematuro de baixo peso podem ter esses nimeros especificados em

estudos cientificos, que levam a descoberta da porcentagem da participagdo da gestante no

1 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 714.
%2 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 714.
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que tange a consequéncia prejudicial analisada. A cegueira, verbi gratia, ¢ associada a 10%
dos pré-termos que desenvolvem Retinopatia da Prematuridade, ja essa morbidade é associada
a 100% dos nascidos com 23-25 semanas e o parto prematuro ¢ adequadamente associado ao
tabagismo na gravidez desde os anos 50. Se o caso concreto preenche tais condi¢des, poder-
se-ia argumentar que o fato do tabagismo estimular 10% de chances do desenvolvimento da
perda da visdo no neonato, ja € algo a ser considerado injusto pela gravidade da consequéncia
que incita.

Com relagdo a falta de informac¢do dada pelo profissional da medicina a gestante, ndo
¢ incomum algumas orienta¢des fora das recomendagdes que o Ministério da Saude indica®®.
A propria experiéncia do médico ou médica, pode levar a um afrouxamento da rigidez do
conselho standart a gestante para parar imediatamente de fumar, e quanto mais cedo melhor.
Acontece que essa ¢ a conduta padrdio justamente por existirem estudos que comprovam a
relacdo direta entre diversos males ao nascituro e cada cigarro consumido, como ¢ o caso do
ja citado numero de 0,2% de redugdo do peso ao nascer a cada consumo finalizado do produto

fumigeno.
5.4 O nexo de imputacio

O nexo de imputagdo liga o responsavel pela conduta danosa (o lesante) a vitima (o
lesado). A vitima pode ser tanto aquela que sofreu dano direto quanto dano indireto, bastando
que, para adquirir tal papel, ela tenha interesse juridico. E importante ressaltar que “interesse ¢
a relacdo que liga uma pessoa aos bens, a qual pode estar ligada a objetivos econdmicos [...],
mas pode também ser de natureza ideal; num caso ou no outro, € preciso que o interesse seja
considerado legitimo [...]” 364,

Conforme tradi¢do do direito romano e suas méaximas latinas, se res perit domino,
entdo casum sentit dominus (se a coisa perece para o dono, o dono suporta o risco). Portanto,
segundo esse valor, a priori o dano resultante da perda de uma coisa € suportado pelo
respectivo dono. E ndo apenas na tradi¢do romano-germanica essa ideia se consolidou: the

. . . . 365 st , ~ .
loss lies where it falls, dizem os ingleses™”. Neste caso, o dono, ou a vitima, s6 ndo arcara

com o prejuizo quando tiver uma razdo juridica que possibilite a responsabilizagdo de outra

%3 SBPT, Sociedade Brasileira de Pneumologia ¢ Tisiologia. Diretrizes para cessacio do tabagismo 2008.
Disponivel em <http:/www.jornaldepneumologia.com.br/detalhe artigo.asp?id=817>, acesso em 17 jan;
2017.

% NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées. 3. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 579-580.

% BURROWS, Andrew. The law of restitution. 3. ed. Nova Iorque: Oxford University Press, 2011.
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pessoa. E justamente diante dos requisitos que preenchem essa razio juridica que surge a
responsabilidade civil, isto €, a obrigacdo do lesante de reparar os danos sofridos por

3% A questdo sobre quando responsabilizar outrem depende do peso que se der a dois

outrem
principios ético-juridicos, o principio da culpa e o do risco. Esses principios sdo,
alternativamente, a ligag@o entre os responsaveis e o dano que lhes € indicado, ou seja, sdo os
fundamentos do nexo de imputagdo. Se ndo houver tal ligagdo (quer ele seja a culpa do
agente, quer seja o risco da sua atividade), ndo surgira obrigac¢do de indenizar*®’.

Em manuais juridicos costuma-se conferir ao principio da culpa dois sentidos, um /lato
sensu e um strictu sensu. O sentido lato engloba tanto a sua nogdo estrita quanto a ideia de
dolo. A conduta dolosa pressupde a vontade do lesante de causar o dano e a culpa, em sentido
estrito, pressupde falta de cuidado (negligéncia, imprudéncia e impericia). Segundo Caio
Mario™®®, culpa em sentido estrito é “erro de conduta cometido por agente que, contra direito,
causa dano a outrem, sem intencdo de prejudicar, e sem a consciéncia de que seu
comportamento poderia causa-1o”.

Entretanto, a palavra culpa pode significar mais do que essas defini¢des basicas, em
verdade, até seis maneiras de entendé-la: 1 — Direito romano classico: culpa € toda violagdo
do direito alheio, cometida sine jure ou contra jure. E a injuria, 2 — Direito romano
justinianeu: atividade voluntaria ou moralmente imputavel, com ou sem intengdo de lesar,
mas com prejuizo de outrem ou de si mesmo; 3 — sentido restrito: sem proposito de lesar (falta
de diligéncia ou negligéncia); 4 — sentido especial (culpa contratual): conduta contraria ao
cumprimento de uma obriga¢do. (A mais consagrada em todos os paises) **°; 5 — concep¢do
objetiva ou normativa: dispensa a perquiricdo de graduagdo de culpa;, e 6 — concepgdo
psicoldgica: considera graduagdo de culpabilidade com fungdo penalizadora.

Diante dessa variedade de defini¢des, parece impossivel sistematizar uma defini¢do
geral. Sabe-se que quando alguém ¢ considerado culpado, esta pessoa ndo agiu como deveria
agir. Mas todas as circunstancias a serem consideradas relevantes variam segundo as matérias
e, mesmo em um assunto determinado, segundo os tempos. Ou seja, transformam-se

sincronicamente e diacronicamente. Uma mudancga nos fatos, nas leis, nas concepgdes morais

3% NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 456.

7 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 459.

8 SILVA, Caio Mério. (resp civil, 9% ed., p. 69, Forense).

% CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura ¢ fungdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 121-148.
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ou sociais conduzird os tribunais a considerar como culposo o ato que anteriormente era visto
como tal, e inversamente®”’.

Apesar dessa dificuldade material e temporal, ainda pode-se falar na classifica¢do da
culpa em dois sentidos para fins de simplificagdo nesta dissertagdo: 1 — culpa como violagdo
de um dever legal ou contratual pré-existente (violagdo de direito alheio); e 2 — culpa como
erro de conduta (foco no agente). Com relagdo ao primeiro grupo, a violagdo de direito alheio:
a) se decorre de contrato ela é contratual, ou negocial, segundo Noronha. b) se decorre do
sistema legal, os termos usualmente utilizados sdo extracontratual ou aquiliana, ndo se
esquecendo da nomenclatura “responsabilidade stricto sensu” de Noronha. Esta ultima
decorre dos preceitos classicos Neminem Laedere (ndo lesar a ninguém) ou Alterum non

& 371
Laedere (ndo causar dano a outrem)

. Ja o segundo sentido pressupOe analisar mais
detalhadamente o sujeito indigitado responsavel, com tendéncias a uma finalidade punitiva da
reparagao.

Em questdo de defini¢do do que poderia ser considerado um ato culposo no segundo
sentido, existe a posi¢do que prega a analise de uma culpa psicologica ou subjetiva, ou seja,
considera a vontade livre e consciente como premissa e a previsibilidade do resultado danoso
como a violacdo de dever preexistente®’~.

Ja o primeiro grupo pende para a posi¢do da culpa normativa, ou seja, o
estabelecimento de um modelo de conduta média, que, de acordo com a normalidade do
ambiente em que se insere a situagdo, se possa avaliar objetivamente a agdo do indigitado
responsavel®”.

A culpa psicologica € refletida na doutrina do tradicional jurista francés Planiol, sobre
a qual os irmaos Mazeau, que também se tornaram classicos, tecem a seguinte critica: quanto
a culpa aquiliana ha falta de precisdo na definigdo, e, por isso, faz-se necessario o padrdo
objetivo de conduta: o Homem Prudente. Além desse padrdo dos irmdos franceses, existe a

classica no¢ao do bonus pater familias do direito romano e o Homem Médio, da culpa

normativa, no qual “o tipo de comparacdo deve ser colocado nas mesmas circunstancias que o

370 Planiol, Ripert ¢ Esmein (Traité pratique de droit civil francais, tomo VI, parte primeira, Paris, LGDJ, 1930,
P. 660) apud CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura ¢ fungio. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008.

1 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura ¢ fungdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 75-82.

72 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009., p. 210-211.

 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.p. 211-212.
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autor do dano” (ex. se € um professor, deve ser colocado em comparacdo com outros
professores) >*.

A analise da conduta do agente pode ser em abstrato ou em concreto®~ (diligentia
quam in rebus suis adhibere solef), esta Gltima encontrada no § 277, BGB (Biirgerlichen
Gesetzbuchs). A analise em abstrato tende a ser mais objetiva e baseada em um padrio solido
enquanto a analise em concreto pressupde um olhar mais atento a subjetividade. Deve-se ter
em mente que a apreciagdo abstrata n3o se refere a um tipo unico padronizado. As
circunstancias ainda contam, mas a sua considera¢do ndo se constitui em apreciagio concreta,
sendo uma construgdo do espirito baseada nos fatos reais mais especificados (subjetivacdo do
padrdo de conduta). E a analise in abstracto que para Pontes de Miranda constitui a regra do
ordenamento brasileiro’”°.

A andlise que valoriza predominantemente a visdo in concrefo da culpa refere-se
adequadamente a individualiza¢do da pena no direito criminal. Com a fungdo punitiva em
destaque, o jus puniendi estatal est, segundo Schreiber’”’, como que diametralmente oposto a
ratio legis da responsabilidade civil. No entanto, ha trabalhos recentes’”® que discordam desse
pensamento e que defendem a minuciosa atengdo a conduta ilicita, para que ela ndo deva ser
repetida e nem incentivada.

Noronha partilha que se a finalidade reparatoria, ressarcitoria, ou indenizatoria € o
principal dos objetivos da responsabilidade civil, essa matéria ainda desempenha outras
importantes fungdes, que sdo uma sancionatéria (ou punitiva) e outra preventiva (ou
dissuassora) *"°.

Sobre a func¢do reparatdria, ou ainda, compensatoria, ela faz parte apenas de uma

parcela dos critérios atualmente adotados para avaliagdo do dano que tém sido reiterados em

acorddos do STJ, a maioria com base em precedentes relatados pelo ex-ministro Salvio de

7" CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura ¢ fungdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008. p. 75-82.

"> DE LA BATIE, Néel Dejean: Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en Droit Civil Frangais,
Paris, LGDJ, 1965. Critica - Pirovano, Antoine: Faute civile et faute pénale. Paris : LGDJ, 1966. p. 134/135 a
Bettremicux -> essa historique et critique sur le fondement de la responsabilité civile en droit frangais. apud
CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura ¢ fungdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008.

’® PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. t. 22. Sdo Paulo: Bookseller, 2003. p. 50.

77 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
dilui¢do dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

*® . g. LOURENCO, Paula Meira. A funcfio punitiva da responsabilidade civil. Coimbra: Coimbra editora,
2006.

7 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 460.
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Figueiredo Teixeira®™. A primeira parcela da indeniza¢do deve, como ja dito, compensar a
vitima através da indenizag¢do pelos danos sofridos. A outra parcela, ao considerar as
condigdes econdmicas das partes, assim como o grau de culpa do ofensor, ¢ estabelecida sob
um outro requisito que estende o valor indenizatério, desta vez visando punir o ofensor ou,

desestimula-lo, a repetir o ato danoso. E a chamada funcio punitiva, que alguns chamam de

. .. 381
preventiva, pedagogica ou exemplar’™ .

Contra essa parte punitiva, Bodin de Moraes reflete:

Se se¢ admite, todavia, que a plena satisfacdo da vitima somente ocorrera com
a puni¢do do ofensor, perde-se novamente o foco da responsabilidade (como
reparagdo), ¢ se volta a seara da retribuigdo — no caso, da retribuigdo do mal
com o mal, a retaliagdo, incivilidade que nos orgulhamos de ter superado. **

Por essa posi¢do € que Bodin se volta a dignidade da pessoa humana como valor guia
da ponderacdo das posigdes antagOnicas € que cunha, a partir desse raciocinio, uma
indeniza¢do que confira unidade valorativa e sistematica ao Direito Civil, enunciado pelas
Constitui¢des contemporaneas™™. E, ainda, Bodin de Moraes ndo descarta apenas a puni¢io

como requisito de valoragdo da indeniza¢do, mas também critica a alegada fung¢éo preventiva:

Ha, de fato, quem distinga a fungdo punitiva da fungdo preventiva,
conectando esta ultima a um objetivo utilitarista, no sentido de avaliagdo de
sua utilidade para prevenir danos futuros, ¢ ndo para retribuir danos passados
— caracteristica propria de juizo. Ocorre que, mediante tal perspectiva, sera
possivel deduzir que uma conduta gravemente dolosa possa ndo constituir
pré-requisito necessario ¢ suficiente a imposi¢do de penalidade, justamente
por ser de dificil repetigdo; de outro lado, uma conduta menos grave, mas
que possa ser facilmente imitada mereceria, na finalidade preventiva, uma
condenagdo maior. Este parece ser o problema principal da justi¢a/ injusti¢a

S 384
das sentengas exemplares ¢ dos chamados “bodes expiatérios™.

¥ MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 31. Cf. exemplos: Aglnt no AREsp 588316 / RJ, Relator(a)
Ministro MARCO BUZZI, 01/12/2016, AgRg no AREsp 662068 / RJ 2015/0030341-2 Relator(a) Ministro
RAUL ARAUJO (1143), 19/05/2015, RESP 259.816/RJ, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ de
27/11/2000,

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 31-32.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 55.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 75.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 262.
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Ainda nas posicdes contrarias a fun¢do punitiva, Pontes de Miranda®®® é um classico
que se encaixa neste grupo, pois, segundo ele, a culpa relevante da vitima para eximir a
responsabilidade do lesante ndo € argumento suficiente para que a culpa do lesante seja
valorizada a tal ponto que deva ser considerado o proposito de sanciona-lo, puni-lo. O
fundamento da responsabilidade, segundo o civilista, se encontra na melhor reparagdo do
dano, na restitui¢do da vitima, afastando qualquer cunho vingativo. Além disso, Bodin de
Moraes lembra que nem sempre o responsavel € o culpado, e nem sempre o culpado seréd
responsabilizado, ele pode ter se valido de um seguro®™, por exemplo™’.

No entanto, o descarte da punibilidade da indeniza¢do néo ¢ total na visdo de Bodin de

Moraes. Para ela:

¢ de admitir-se, [...], como excegdo, uma figura de exemplaridade, quando
for imperioso dar uma resposta a sociedade, isto €, a consciéncia social,
tratando-se, por exemplo, de conduta particularmente ultrajante, ou
insultuosa, em relagdo a consciéncia coletiva, ou ainda, quando se der o
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caso, ndo incomum, de pratica danosa reiterada’™ .

A autora coloca como excecdo essa possibilidade, pois defende que houve mudangas
na tradicional fung¢do retributiva ou ressarcitéria pela incidéncia da perspectiva solidarista,
que “mostra-se muito mais condizente ndo apenas com os contornos da responsabilidade civil
objetiva, mas também com os renovados fundamentos da responsabilidade civil subjetiva” **.
No mesmo sentido, Schreiber da destaque a necessaria solidarizagdo da reparacdo dos

danos, ao invés da introdugdo dos punitive damages no ordenamento brasileiro:

Neste cenario, a defesa da reparagdo punitiva nos ordenamentos de civil law
parece mesmo inadequada, ndo apenas pelos resultados negativos que a
experiéncia tem produzido nos Estados Unidos, ou pela j4 mencionada
incompatibilidade com conceitos basilares da tradigdo romano-germanica,

5 PONTES DE MIRANDA, Francisco. tratado de direito civil. t. 22, 53 ¢ 54. Sdo Paulo: Borsoi, 1968. p. 183.
¢ “Mais recentemente, ao consolidar-se a alteragdio funcional da responsabilidade civil, com um progressivo
abandono do escopo repressivo da conduta culposa em favor da protegdo a pessoa lesada, eliminaram-se os
obstaculos ideolégicos que impediam a transferéncia do 6nus econdmico da reparagio a um terceiro inocente.
Tem contado. nesta esteira, com ampla difusdo o chamado seguro de responsabilidade civil, por meio do qual
0 segurado contrata a assungdo — econdmica ou, em alguns ordenamentos, até mesmo juridica — pelo
segurador das obrigagdes derivadas da sua eventual responsabilizagdo no exercicio de certa atividade”.
SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da crosdo dos filtros da reparacdo a
dilui¢io dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 230-231.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 262.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 263.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 326.
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mas sobretudo por situar-se na contramdo da evolugdo mais recente da
responsabilidade civil. Como ja se viu, o avango da responsabilidade civil a
um campo dissociado de preocupagdes subjetivistas ¢ cada vez menos
sensivel a ideia de culpabilidade. Os punitive damages sdo a esséncia da
orientagdo contraria — fundam-se, inteiramente, no grau de culpabilidade do
agente e radicam-se fundo na ideia de reprovacdo moral e castigo exemplar
do ofensor. Opdem-se, desta forma, a toda a marcha que a responsabilidade
civil vem desenvolvendo nos dois ultimos séculos. Por isso mesmo, parecem
carecer de lugar no cenario que se anuncia: o da solidarizagdo da reparagio
dos danos. [...] A transferéncia do foco da responsabilidade civil em dire¢io
ao dano, com a relativa perda de importancia da culpa ¢ do nexo causal na
filtragem das demandas indenizatérias, denota, como ja repetidamente
enfatizado, um afastamento do paradigma de imputabilidade moral em favor
de um sistema de reparagdo capaz de efetivamente proteger as vitimas dos
comportamentos — rectius: dos fatos — lesivos. A ideia de solidariedade na
culpa (todos somos culpados pelos danos) ¢ solidariedade na causa (todos
causamos danos), € o passo necessariamente seguinte € o de que haja
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solidariedade na reparagio (todos devemos reparar os danos) ~ .

Nessa esteira, Schreiber enfatiza que a solidarizagdo ndo significa uma completa
reviravolta nos conceitos tradicionais do direito civil da responsabilidade, e sim uma
modificagdo interna, que venha a substituir uma responsabilidade individual por uma
responsabilidade social. Trata-se, portanto de uma almejada readequacgdo da estrutura da
responsabilidade civil aos valores sociais®".

Essa forma de pensar reflete-se na diminui¢do da importancia da ilicitude da conduta
para a aferi¢do do dano. Para melhor compreensdo, tem-se que o fato de a conduta ser ou ndo
proibida pelo ordenamento juridico interfere sim na analise concreta da responsabilizagio
como um todo. Entretanto, isto ndo significa que a ilicitude seja um fator de verificagdo do
dano e, muito menos, que seja um fator relevante nas hipoteses em que o dano exige
ponderacdo. Para a analise do prejuizo indenizéavel, a antijuridicidade da conduta somente tem
importancia quando se observa prévio estabelecimento legislativo de uma relagdo de

prevaléncia entre o interesse lesivo e o interesse lesado. Assim Schreiber o descreve:

Em nenhum momento, mostra-se relevante para a aferigdo do dano saber se
o agente poderia ou deveria ter se comportado de uma ou de outra maneira.
A culpabilidade ndo ingressa no juizo de verificagdo do dano. Para tanto,
importa somente, verificar se a conduta ¢ objetivamente antijuridica — ou
seja, coibida pela ordem juridica por ser contraria a um dever normativo de
comportamento —, a fim de se descartar o merecimento abstrato de tutela do

0 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
dilui¢io dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 217 ¢ 225.

¥ SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
diluicdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 235.
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interesse representado pela conduta, ¢ consequentemente, qualquer

. ~ . . 392
necessidade de ponderagdo entre interesses igualmente tutelados™ .

Contudo e inicialmente em oposi¢do a Bodin de Moraes, Schreiber ndo descarta de
imediato a importancia da nogdo de prevencdo e precaugdo para a matéria da responsabilidade
civil, mas a concebe como um auxilio exterior e anterior a matéria, que antecipa os cuidados
contra a injustica dos danos. “Por prevencdo entende a doutrina toda e qualquer medida
destinada a evitar ou reduzir os prejuizos causados por uma atividade conhecidamente
perigosa, produtora de risco atual”, e “precaucdo estaria ligado a incerteza sobre a
periculosidade mesma da coisa ou atividade, ou seja, ao evitar ou controlar um risco
meramente potencial” **>. Ainda, o autor chama atencdo para a técnica administrativa de risk
management que permite buscar os pontos de risco e proceder a sua eliminagdo antes da
atuagdo da responsabilidade civil, prevenindo os danos a serem indenizados.

Ap0s essa longa revisdo, percebe-se que a andlise in concreto da conduta do lesante
ndo ¢ adequada aos padrdes do ordenamento brasileiro. O que se defende realmente € a
subjetivacdo do padrdo objetivo de conduta, ou seja, a culpa normativa, in abstracto. Essa
pratica ajuda a construir modelos especificos para cada situagdo juridica de acordo com o
ambiente, profissional ou ndo, e, acrescenta-se neste, o paradigma escolhido, remetendo este
trabalho a doutrina de Lorenzetti. Cada modelo estd atrelado a um conjunto de direitos e
deveres que auxiliardo na busca da reparacdo civil.

Nessa esteira, a visdo contratual da sociedade permite a reflexdo sobre a aplicagdo do
direito civil no que diz respeito aos deveres sociais. Claro que esse pensamento reflete uma
era em que a constitui¢do ndo era dada a importancia e o protagonismo que lhe sdo conferidos
atualmente. Mas se estabelecermos uma relagdo simbidtica e sistematica, assim como
Teubner, Luhmman e Canaris doutrinaram™* — cada qual com suas peculiaridades —
poderemos reconhecer que esse pensamento pode se harmonizar com o direito constitucional
do Estado Democratico de Direito, incorporando sua ética humanista, coroando, assim, a

vertente civil-constitucional que se elegeu como adequada a presente analise.

2 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
dilui¢io dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 162-163.

% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
dilui¢io dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 228.

1 Aponta-se a diferenca sobre a nocdo de sistema aberto de Canaris ¢ sistema fechado autopoiético de
Luhmman, dentre outras. Cf. TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 1989; CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na
ciéncia do direito. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian,1989 ¢ LUHMMAN, Niklas. Introdug¢io a
teoria dos sistemas. Petropolis: Vozes, 2010.
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Sendo assim, na esfera civil comum os deveres sdo resultantes do principio da boa-f¢ e
na esfera constitucional, derivados dos direitos fundamentais, inspirados pelo valor da
dignidade da pessoa humana.

Na parte civilistica, os deveres de boa-fé podem ser divididos em quatro categorias,
que, alids, sfo os deveres fiduciarios, ou anexos, que cabem no conteudo da relagdo
obrigacional complexa ou sistémica: deveres de cuidado (ou protecdo), informagdo (ou
esclarecimento), assisténcia e lealdade. Os deveres de protegdo, ou de cuidado, sdo aqueles
que obrigam os intervenientes numa relagdo, obrigacional ou de outra natureza, a cuidar para
que ndo sejam causadas lesGes aos outros intervenientes, nem na sua pessoa nem no seu
patrimonio. Os deveres de lealdade sdo aqueles que obrigam as pessoas a se absterem de
comportamentos que ndo estejam em conformidade com os objetivos da relagdo

estabelecida®®.

396

2

Ja4 em referéncia aos deveres constitucionais, existem diversos e, segundo Ferrajoli
para cada direito fundamental ha um dever a ele correspondente. No recorte tematico em
analise, pode-se dizer que o dever familiar de protecdo das criangas (art. 227, CF) ou o dever
do Estado de assegurar a liberdade de seus cidaddos € que estdo em jogo.

E a forma de julgar o exercicio desses deveres varia segundo os paradigmas que
Lorenzetti construiu para a sua teoria da decisdo judicial. Se no tema analisado tem-se o
conflito entre a liberdade da gestante e a satide ou vida do nascituro, o paradigma da protecdo
pode favorecer o caso do bebé, sendo a parte mais vulneravel, e o paradigma coletivo pode
levar a conclusdo favoravel a maie tabagista. Coletivamente, pode-se argumentar que
tabagismo ¢ pratica legal e, mais, que as demandas de igualdade entre géneros pressupdem
um direito da mulher sobre seu corpo, valor esse que vai de encontro a legalizagdo do aborto.

Referindo-se ao segundo nexo de imputacdo, o risco, este representa a

responsabilidade civil objetiva. Esse principio baseia-se na ideia de Ulrich Beck™’,

a
sociedade do risco, na qual a modernizagdo reflexiva, marcada pelo desenvolvimento
tecnologico e pela individualizagdo, fomenta a incerteza e aumenta consideravelmente as
chances de dano. Nesse caso, e com defini¢do no art. 927, CC, o risco ¢ produto dessa
atividade tecnoldgica da sociedade que, pela complexidade das relagdes resultantes desse

desenvolvimento, deve ser tido como ligagdo suficiente entre o responsavel indigitado e o

dano proveniente da atividade que pratica. E nesse sentido, mesmo por danos advindos de

> NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 471.

**® FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado: 2011.

*T BECK, Ulrich. Risk society: towards a new modernity. Londres: Sage, 2003.
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acontecimentos naturais, ocorridos durante a atividade, pode aquele que se almeja imputar ser
obrigado a repara-los®”®.

Tal legislacdo e doutrina casa-se bem com o centro de prote¢do da responsabilidade
civil que € a pessoa. A responsabilidade civil em seu sentido restrito ou técnico, segundo
Noronha, tem por finalidade tutelar o interesse de cada pessoa na preservac¢do da sua esfera
juridica, através da reparacdo dos danos a ela infligidos e, por isso, o risco vem em socorro as
situagdes de incerteza da culpabilidade®®”.

Segundo o mesmo jurista, existem trés tipos de risco: risco de empresa, risco
administrativo e risco-perigo. Contudo, todos estdo relacionados ao exercicio de atividade
econdmica’®, fato que ndo permite encaixa-lo como nexo de imputacdo que liga a gestante
aos danos causados ao nascituro, no que tange ao tema desta dissertagao.

No entanto, a representacdo do risco nessa tematica pode ser feita na andlise da
conduta da industria tabagista, que ndo se encontra inserida no recorte do assunto deste
trabalho, mas que em poucas palavras pode-se esclarecer essa possibilidade. H4 o argumento
de que os produtos fumigenos possuem uma periculosidade intrinseca que enseja a
configuragdo da responsabilidade objetiva agravada, ou seja, que veicula situacdes de
indeniza¢do que dispensam ndo apenas a culpa, mas também o nexo de causalidade. Dessa
forma, o risco da atividade da citada induastria incluiria os danos causados ao nascituro,
configurando-a como terceiro que excluiria a culpabilidade da gestante ou como concorrente
na causalidade.

Ainda, vale mencionar os avangos do subsistema de prote¢cdo do consumidor, nos
artigos 10 e 12, CDC. Com base nesses dispositivos, a responsabilidade do fornecedor, no
caso a industria tabagista, pode ser reconhecida objetivamente, e de forma agravada, se for
determinado que seu produto porta risco inerente.

Até agora falou-se da responsabilidade que surgiu no Estado Social e pos
deslocamento da importancia da culpa para a importancia da reparagio dos danos. No entanto,
essas responsabilidade reparatéria ndo chega no cerne da sociedade de risco, identificada por
Ulrich Beck na contemporaneidade.

A complexidade atual leva a inimeros novos danos que tanto podem ser facilmente
previstos, quanto t€m a chance de ocorrerem com graves consequéncias a sociedade. Nesse

sentido, ganham destaque os principios da prevenc¢do e da precaucdo, respectivamente.

**® NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 452.
¥ NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 453.
0 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 491.
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A enorme possibilidade de prejuizo desses novos riscos leva a uma necessidade de
solidarizacdo tanto da reparacdo dessas consequéncias, quanto da ideia de que a sociedade
deve reconhecer ex anfe os focos dessas previsdes e agir de forma a prevenir esses danos. A
seara juridica nessa urgéncia pode trabalhar, lado a lado com a responsabilidade reparatoria, a
responsabilidade preventiva™".

Com tal modalidade de responsabilizacdo, o judiciario podera determinar de antemao
que certos setores da sociedade tomem medidas que evitem o risco de danos graves,
identificados por meio de pesquisas cientificas. Vé-se, portanto, que essa forma de imputagdo
estimula o progresso do conhecimento e atua principalmente na preservagdo do ambiente e
dos interesses sociais as geragdes futuras.

Nesses termos de solidarizagdo, a gestante ndo seria o melhor alvo para determinar
uma responsabilidade preventiva, mas sim a industria tabagista. Primeiramente porque a
gestante sendo pessoa natural restrita a uma realidade individualizada, ndo haveria efetividade
na busca de medidas assecuratorias de sua parte ou de alguma mulher tabagista que
pretendesse se engravidar, menos ainda se essa gravidez ndo ¢ planejada. Outra justificativa
seria que a responsabilidade preventiva, por ser adequada a atuar no auxilio da redugdo da
complexidade da sociedade de risco, a industria tabagista ao saber dos riscos de se fumar na
gravidez, comprovados cientificamente, e ndo engajar-se preventivamente a evita-los, pde em
risco a saude das geragOes futuras. Nesse aspecto, a industria tabagista, com base nos arts. 10
e 12, CDC, seria a fornecedora imputada por ameaga de les@o por risco intoleravel presumido
com o respaldo da ciéncia médica.

Seguindo, nos sistemas juridicos derivados da familia romano-germanica, tal qual o
brasileiro, atualmente € possivel dizer que sdo reparaveis quase todos os danos causados com
culpa e também os danos causados sem culpa selecionados devido a importancia conferida a
eles pelo ordenamento. Além disso, tém direito a reparagdo quase todas as pessoas que
tiverem sido lesadas. Todavia essa constatacio, ainda que geral, ndo ¢ absoluta®?.

Nos casos de responsabilidade subjetiva, provada a inexisténcia de culpa, ndo havera
obriga¢do de reparar o dano, mesmo se o agente tiver dado causa ao prejuizo. E ainda que nas
hipoteses analisadas a responsabilidade seja fundada em presun¢do de culpa, ha de recordar

5 X . I 403
que essa presungdo € meramente relativa, ou juris tantum .

I FERREIRA, Keila Pacheco. Responsabilidade civil preventiva: fungfio, pressupostos ¢ aplicabilidade. Tese
(doutorado). Orientador: Profa. Dra. Teresa Ancona Lopez. Universidade de Sdo Paulo. Programa de Pés-
Graduagdo em Direito Civil. Jun 2014,

2 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 644.

3 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 664.
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Pode haver uma atuacgdo culposa sem que exista responsabilidade, quando a existéncia
do nexo de imputagio ndo for acompanhada da existéncia do nexo de causalidade. E o que
acontece quando hé a exclusdo do nexo de causalidade pelas modalidades ja mencionadas no
subtitulo anterior: fato de terceiro, do proprio lesado, ou for¢a maior lato sensu™™*.

O contrario também pode acontecer: haver responsabilidade resultante de uma atuacdo
ndo culposa, mas causal em relagdo ao dano. Isso ocorre nas hipoteses de responsabilidade
objetiva. E, ainda, relembrando, pode mesmo existir responsabilidade sem nexo causal, que ¢
caracteristica da responsabilidade agravada®.

Além disso, mister ter em mente que se na produgdo de um dano houver concurso
entre diversos fatos, atribuiveis a uma pessoa, mas cada um deles ser passivel de analise em
separado, podendo uns serem excluidos por falta de nexo, ou de imputabilidade ou de
causalidade, o indigitado responsavel s6 poderd ser levado a reparar a parcela de dano que
possa ser considerada consequéncia de sua a¢do**.

Com relagdo a culpabilidade normativa, que ¢ a adotada no Brasil, sabe-se que ela
deve ser analisada in abstracto, ou seja, deve-se estabelecer o padrdo objetivo que a gestante
deve seguir diante de suas semelhantes. Esse padrdo seria com relagdo a outras gestantes no
geral? ou com relag@o a apenas gestantes tabagistas?

Se a comparagdo for feita em relagdo as outras gestantes, ja se consignou nos escritos
sobre a prevaléncia de 23,5% de tabagismo na gestag@o, ou seja, pouco menos de um quarto
das mulheres gravidas fumam na gravidez. Nesse caso, por mais chocantes que sejam esses
nameros, o comportamento de fumar durante a gestacdo, por ndo ser adotado pela maioria,
ndo seria considerado um comportamento padréo, podendo configurar sua culpa diante dessa
perspectiva. Argumento que refor¢a essa posi¢do pode ser o fato ja apontado anteriormente de
que mais de 90% dos fumantes acreditam que cigarro causa doengas graves e cancer de
pulm3@o, e que, portanto, sabem dos males que o habito pode ocasionar.

No entanto, se a base comparativa for o grupo de mulheres que tém habitos tabagistas
e que ficam gravidas, importante trazer os dados de uma meta-analise envolvendo 64 estudos

com 20 mil gestantes, em que a cessagdo do tabagismo durante a gravidez revelou uma

diferenca absoluta de 6 em cada 100 gestantes no grupo que recebeu intervengao precoce para

" NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 665.
> NORONHA, Fernando. Direito das obrigaces. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 665.
%6 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 673.
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deixar de fumar (RR: 0,94; IC 95%: 0,93-0,95)""". Nessa perspectiva, e ainda tendo em mente
os dados ja expostos de que a dependéncia e a baixa condigdo financeira sdo fatores
determinantes para o insucesso no parar de fumar, € possivel encaixar o comportamento da
gestante que fuma em um padrdo que se repete e, portanto, ndo se configuraria a sua conduta
como culposa.

Ainda, interessante refletir que a gestante fumante, a variar o seu grau de dependéncia,
definido pelo questionario de Fagerstrom, e.g., pode ser aliviada desse papel tdo
responsabilizador justificando-se pela comprovada dificuldade de parar de fumar. Por mais
que se diga que o art. 4°, II, CC n@o possui a abrangéncia necessaria para a dependéncia
nicotinica, por ndo apresentar efeitos alucinogenos ou de interferéncia da consciéncia durante
seu uso, a alteracdo do juizo de autonomia apenas se desloca para o momento da abstinéncia,
tendo em vista que essa pode provocar sérias consequéncias para o corpo do fumante, que o
levam a perder o controle sobre si mesmo.

Por derradeiro nesse assunto de imputacdo, ¢ de se mencionar 0s casos em que a
propria gestante ndo sabia estar gravida. Nesse caso, se ha alguma condi¢do em sua saude que
ndo a alerte a fazer exames para descobri-lo, ndo ha que se falar em culpa. Entretanto, se
houve sinais indicadores da condi¢do, mas houve a escolha por ignora-los, ha de se pensar em

negligéncia por ndo efetuar as consultas pré-natais necessarias.
5.5 A ponderacio dos direitos fundamentais envolvidos e o quantum respondeatur

Os casos dificeis se situam entre duas situa¢des limite, a da possibilidade real e séria e
a da demasiado hipotética. Diz-se que esses sdo casos que tém de ser deixados ao limitado
arbitrio do julgador. Entre o potencial dano futuro e certo e aquele que € apenas eventual,
existe uma extensa zona cinzenta, “demasiado fluida”, segundo diz Geneviéve Viney*’®.

A principio nem o recurso isolado a clausula geral de tutela da dignidade da pessoa
humana nem as suas especificagdes conceituais mais comuns tém se mostrado aptas a servir
direita e definitivamente de critério para a selecdo dos interesses merecedores de tutela. Sem

pretensdo de diminuir a importancia da pessoa humana, Schreiber chega a essa conclusdo com

o objetivo de demonstrar que a referéncia exclusivamente nominal ao valor constitucional da

“7 L UMLEY, J., CHAMBERLAIN, C., DOWSWELL, T.;, OLIVER, S.; OAKLEY, L. WATSON, L.
Interventions for promoting smoking cessation during pregnancy. Disponivel em:
<https://www.ncbi.nlm.nih. gov/pubmed/19588322>, Acesso em 13 jan. 2017,

“® VINEY. Genevieve. apud NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. ed. rev. ¢ atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 607-608.
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dignidade ndo legitima e tampouco desautoriza pedidos de ressarcimento de danos ndo
patrimoniais.

Segundo o autor a alusdo descomprometida ao valor tem risco de cair em banalizagao,
como de forma semelhante ocorre a boa-fé objetiva. Diante dessas preocupagdes, procurou-se
dilapidar a anélise dos principios norteadores para que o arbitrio do juiz realmente ficasse
dentro do escopo do ordenamento*””. E o ordenamento, no que tange a responsabilidade civil,
n3o auxilia nessa limitagdo por si s6. E de se ressaltar a brevidade dos textos normativos e o

amplo emprego de conceitos gerais de impressionante amplitude, como “culpa”, “estado de
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necessidade”, “exercicio regular de um direito”, “dever geral de cuidado”, “abuso do direito”,
e assim por diante’'’. Ndo ha duvida, no entanto, de que a solugdo dos novos danos passa,
necessariamente, por algum grau de discricionariedade judiciaria e que os parametros
normativos, ainda que insuficientes para a resposta definitiva a demanda especifica, devem
ser levados em conta no exercicio desta discricionariedade pelos tribunais*!.

No ambito da problematica da reparacdo dos danos morais, Bodin de Moraes aponta
para o fato de que os magistrados ndo costumam motivar com precisdo como alcangaram o
valor indenizatério. A autora observa que os julgadores, utilizando-se, na maioria dos casos,
apenas dos argumentos genéricos de um bom senso travestido de razoabilidade, que quase
sempre baseia-se apenas na intui¢do, determinam o valor da indenizagdo — composto pela
quantia compensatoria somada a atribuida a titulo de puni¢do. Ou seja, “a motiva¢do ndo esta
vinculada a qualquer relagdo de causa e efeito, de coordenagdo com os fatos provados no
processo, deixando sem detalhamento o percurso que levou o julgador a atribuir aquela
quantia, em lugar de outra qualquer”. Essa pratica resulta na “notéria disparidade, lamentéavel
consequéncia das arbitrariedades que surgem em lugar dos arbitramentos determinados pelo

5> 412

legislador” ™'“. Nesse sentido, a autora reforga:

Nos sistemas juridicos de matriz romano-germanica, 0 emprego puro €
simples de um assim chamado principio da razoabilidade, que neste caso,
pouco mais ¢ do que um sinénimo para a expressdo “bom senso”, ndo ¢
suficiente para fundamentar a reparagio do dano. E preciso que haja cuidado

% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagio
a diluig¢do dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 128-129.

119 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagéo
a diluig¢do dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 156.

‘I SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo
a diluicdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 142.

12 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos

morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 37.
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com a adequada motivagdo das decisoes, em prol de uma estabilidade
jurisprudencial [...]. **

O controle desse arbitramento dos valores indenizatérios ¢ feito em ultima instancia
pelo Superior Tribunal de Justiga, que favorece haver revisdo das indenizagdes concedidas
pelos tribunais estaduais, se tais forem irrisorias ou exorbitantes. Entretanto, a questdo técnica
¢ muito discutivel. Em muitos julgados o STJ deixa de apreciar as questdes pecuniarias com
apoio na sua Sumula 7, segundo a qual ndo podera haver revisdo de decisdo com base apenas
em reexame de provas414. Quando em exercicio, o ex-Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira
entendia que a manuteng@o deveria ser exercida sobre cada um dos valores , decidindo que o
STJ deve interferir sempre que tiver havido “equivoco” na definicdo da quantia. Ja4 o ex-
Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior sustentava que o valor da indeniza¢do do dano moral,
em principio, se caracteriza como matéria de fato, imune a revisdo em recurso especial,
apoiando-se na citada Sumula 7, STJ. Hoje, como ja explicitado, prevalece o entendimento do
ex-Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior*".

Nesta rara revisdo do quantum indenizatério, podem ser considerados aceites
tradicionalmente no STJ os seguintes dados para a avaliagdo do dano moral: 1) o grau de culpa
e a intensidade do dolo do ofensor (a dimensdo da culpa); i1) a situagdo econdmica do ofensor
(a dimensdo da culpa); iii) a natureza, a gravidade e a repercussdao da ofensa (a amplitude do
dano); iv) as condiges pessoais da vitima (posi¢do social, politica, econdmica), e v) a

. . . 416
intensidade do seu sofrimento

. Diante desses critérios € possivel dizer que o STJ ainda
encontra-se em relativo atraso diante do que a doutrina civil-constitucional, base deste
trabalho, entende como avaliagdo adequada da reparag@o dos danos.

Atualmente, ndo sdo poucos os civilistas a sustentarem que a aferi¢do do dano,
demanda a ponderagdo entre o interesse da vitima e o interesse do agente cuja conduta se

afigura lesiva®'’. Nessa esteira, Schreiber indica o trabalho de doutoramento de Ana Paula de

13 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 190.

‘4 Exemplos: AglInt nos EDcl no AREsp 936499 / RS, Relator(a) Ministro Luis Felipe Salomio, Data do
Julgamento 01/12/2016; Aglnt no AREsp 869870 / RJ, Relator(a) Ministro Herman Benjamin, Data do
Julgamento 17/11/2016 e AgInt no AREsp 445267 / PR, Relator(a) Ministto RAUL ARAUJO, Data do
Julgamento, 17/11/2016.

13 Informagdes atualizadas de MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-
constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 293.

1 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 295-296.

7 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
dilui¢io dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 156.
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Barcellos, como sendo o adequado as novas exigéncias da responsabilidade civil transformada
pela solidarizag@o.

Barcellos aprofunda-se na matéria da ponderacdo para que seja utilizada de forma a
ndo cometer rompantes de subjetividade que contaminem a decisdo do magistrado e, ao
mesmo tempo, seja imbuida de etapas suficientemente exigentes que demonstrem a maior
neutralidade possivel da decisdo.

Nesse interim, segundo a doutrina de Barcellos, existem trés etapas que o jurista deve
seguir ao analisar um caso concreto. A primeira etapa cabe ao intérprete proceder a
identificacdo dos enunciados normativos em questdo. A segunda etapa ¢ identificagdo dos
fatos relevantes e da incidéncia das normas. E, finalmente, a terceira etapa ¢ a ponderagdo
propriamente dita em que pesos sdo conferidos aos valores em disputa. Entretanto, antes dessa

terceira fase, hé alguns cuidados metodolégicos que a informam:

[...] ) qualquer decisdo deve poder ser generalizada para casos equiparaveis
(pretensdo de universalidade) assim como a argumentagdo empreendida deve
utilizar uma racionalidade comum a todos; (il) sempre que possivel o
itérprete deve produzir a concordancia pratica dos enunciados em disputa; e
(ii1) a decisdo a ser produzida deve respeitar o nucleo essencial dos direitos
fundamentais, ainda que um ntcleo [scja] apenas consistente, ¢ ndo duro. *'*

Ja quanto ao procedimento de ponderagdo, Barcellos faz o seguinte questionamento:

Que peso deve ser atribuido a cada elemento normativo? Por que uns
receberdo um peso maior que outros? Por qual razdo uma solugdo indicada
por determinados elementos normativos deve prevalecer sobre outra? A
técnica da ponderagdo nio oferece respostas definitivas para essas perguntas.
Em si mesma, a ponderagdo ¢ apenas uma técnica instrumental, vazia de
conteudo. E bem de ver que essa limitagdo ndo retira o valor de aprimorar-se
a técnica da ponderagdo propriamente dita. A organizagdo do raciocinio
ponderativo facilita o processo decisorio, torna visiveis os elementos que
participam desse processo €, por isso mesmo, permite o controle da decisdo
em melhores condicdes. **

Por isso, Barcellos traz padroes de escolhas e divide esses parametros entre gerais e
especificos. Os padrdes gerais sdo dois: a) os enunciados com estrutura de regra tém
preferéncia sobre os com estrutura de principio; e b) as normas que promovem diretamente os

direitos fundamentais dos individuos e a dignidade humana t€m preferéncia sobre aqueles que

‘18 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderaciio, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. XII.

19 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderaciio, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 124
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apenas indiretamente contribuem para esse resultado. Ja os pardmetros especiais dizem
respeito a injusti¢a das regras frente a materialidade constitucional e a colisdo insuperavel de
regras, que fazem com que os pardmetros gerais sejam relativizados. Mais especificamente,

cumpre colacionar os procedimentos que sdo de grande auxilio aos casos dificeis:

Os dois parametros |gerais| descritos [...] procuram fornecer ao intérprete
preferéncias racionais ¢ juridicamente consistentes para a solugdo dos
conflitos normativos que, por suas peculiaridades, exijam o emprego da
ponderacdo. A preferéncia das regras sobre os principios orienta o intérprete
na primeira fase da ponderagdo, quando sdo identificados os enunciados
relevantes. A preferéncia das normas que promovem dirctamente a
dignidade opera na terceira fase, momento em que as normas propriamente
ditas ja foram apuradas. [...] Ndo ha formula pronta que esclareca como
construir parametros para os conflitos especificos, mas um conjunto de
perguntas ou testes € suas respostas podem auxiliar o interessado nessa
tarefa. A proposta que segue descrita de forma bastante objetiva emprega
trés grupos de perguntas com essa finalidade. As perguntas reunidas no
primeiro grupo estdo relacionadas de forma preponderante com a estrutura
do enunciado normativo ¢ ja incorporam as preocupagdes do primeiro
parametro geral (regras preferem principios). O segundo cownjunto de
perguntas esta associado ao conteiido material do enunciado: os efeitos que
cle pretende produzir no mundo dos fatos, as condutas necessarias e
exigiveis a realizagdo desses efeitos e, afinal, as prerrogativas que ele
confere. As respostas obtidas aqui, dentre outras utilidades, auxiliario o
intérprete a visualizar o nacleo dos principios ¢ a empregar o segundo
parametro geral proposto acima (preferéncia das normas que de forma direta
promovem os direitos fundamentais dos individuos, sobre aquelas que o
fazem apenas de forma indireta), caso isso seja necessario. O ferceiro grupo
de perguntas procura identificar circunstancias que interferem de forma
relevante na defini¢do do sentido ¢ propriamente com a aplicagdo do
enunciado. [...] Primeiro grupo: [...] (1) O enunciado examinado tem natureza
de principio ou de regra? [...] (i1) Caso se trate de uma regra, ha elementos de
indeterminacdo em seu enunciado? [...] (ii1) O enunciado atribui um direito?
Define competéncias? Fixa metas publicas ou bens coletivos? [...] (iv) Se o
enunciado atribui um direito, quem ¢ seu titular? [...] (v) Por fim, se o
enunciado atribui um direito, quem esta obrigado a respeita-lo ou dar-lhe
efeito? [...] Segundo grupo: [...] (i) Que efeitos o enunciado pretende
produzir no mundo dos fatos? [..] (ii)) Que outros enunciados estdo
relacionados com esse mesmo tema ¢, portanto, com esses mesmos efeitos?
[...] (1)) Que condutas sdo necessarias ¢ exigiveis para realizar os efeitos
pretendidos pelo enunciado? |[...] Terceiro conjunto: [..] (i) Ha
circunstancias relevantes que interferem com a aplicagdo do enunciado
(como condi¢des de modo de exercicio, tempo ou lugar)? [...] (i) Ha
circunstancias relevantes que interferem com a aplicagdo do enunciado
relativamente ao titular do direito? [...] (iii) Ha circunstancias relevantes que
interferem com a aplicagdo do enunciado relativamente aqueles que estio
obrigados a respeitar os direitos por ele outorgados? [...] (iv) Quais as
finalidades 16gica ¢ histérica associadas ao enunciado? [...] (v) E possivel
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identificar situagdes de conflito com outros enunciados? Como € possivel
420
supera-las?

Tal caminho de raciocinio reflete melhor os anseios constitucionais na matéria civel,
no que tange a responsabilidade civil. Pois, coloca em foco e em ratio summa a questdo da
dignidade da pessoa humana diante da qualidade das perguntas formuladas, mesmo que a
priori considere a prevaléncia da regra sobre principio. Procedimento esse capaz de compor o
conflito entre dois interesses legalmente tutelados.

Dai que Schreiber sustenta a conceituagdo de dano em uma lesdo concreta, como
violag¢do de uma regra que tutele ndo o interesse isoladamente, mas que estabeleca sua relagdo

com outro interesse igualmente tutelado. E acrescenta:

A importancia desta abordagem ¢ significativa na medida em que abre, na
pratica, um novo espago de discricionariedade judicial que permite ao
magistrado selecionar, por meio do exame do dano, os interesses
concretamente tutelados, substituindo o raciocinio subsuntivo tradicional por
uma cfetiva ponderagdo de interesses conflitantes. **'

E Schreiber, na esteira de Barcellos, escreve que antes que essa ponderacdo se dé, €
preciso, primeiramente, exercer um exame abstrato de merecimento de tutela do interesse

422
lesado

. Nesse escrutinio, cumpre verificar se o interesse da vitima corresponde a um
interesse protegido por alguma norma do ordenamento juridico. Apos essa tarefa, necessario
passar ao exame abstrato de merecimento de tutela do interesse lesivo. Nesse, verifica-se se o

interesse representado pela conduta lesiva é também tutelado*

. No entanto, e aqui seu
pensamento se difere, se houver regra legal de prevaléncia entre os interesses conflitantes, ndo
ha porque passar 4 andlise ponderativa***,

Apenas na inexisténcia de regra legal de prevaléncia entre os interesses conflitantes,
ou afigurando-se inaplicavel tal regra por invalidade ou inadequacdo, € que a ponderagdo tem

seu lugar na reparagdo dos danos. Na falta de disposi¢do expressa da lei, € ela quem define a

20 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderaciio, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 273 ¢ 278-294.

1 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
dilui¢io dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 191.

22 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
dilui¢io dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 164.

23 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
dilui¢io dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 165.

1 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosio dos filtros da reparagio a
dilui¢io dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 166.
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relacdo de prevaléncia, com base na leitura das circunstancias concretas a luz do ordenamento
juridico™.

A ponderagdo, portanto, permite, essencialmente, medir o grau em que a conduta
realiza o interesse lesivo e 0 grau em que o interesse lesado ¢ efetivamente afetado. Nesse
caso, havera dano a ser indenizado quando um alto grau de afetag@o do interesse lesado advir
de um baixo grau de realizag¢@o do interesse lesivo. E, para tal exame comparativo, a doutrina
constitucionalista trabalha usualmente com a maxima da proporcionalidade, cujas

submaximas sdo: (i) adequacgdo; (ii) necessidade e (iii) proporcionalidade em sentido

426

estrito . Entretanto, Schreiber atenta-se para a inadequacdo da utilizagdo desse instrumento

como um todo na responsabilidade civil:

Também neste particular, contudo, a distingdo entre responsabilidade
subjetiva ¢ objetiva exige certa cautela [...]. O critério da adequagdo impde
que os meios sejam adequados a atingir os fins perseguidos. No ambito da
responsabilidade civil, equivale isso a dizer que a conduta lesiva deve ser
adequada a realizagdo do interesse abstratamente tutelado que a autoriza.
Caso contrario, o que se tem € o exercicio de uma situagdo juridica subjetiva
em total dissonancia com a sua finalidade axioldgico-normativa. Em uma tal
situagdo, ocorre abuso de direito, a conduta se torna proibida, ¢ o interesse
tutelado ndo chega a realizar-se, de modo que ponderagdo, a rigor, néo s¢ faz
necessaria. Por exemplo se um ente jornalistico invoca sua liberdade de
informagdo para divulgar um texto que nada informa, mas que se presta
exclusivamente a atacar a honra de certa pessoa, ndo ha que se ponderar a
liberdade de informagédo com direito a honra. A ponderagéo para aferigdo do
dano, nesta hipdtese, ndo se impoe, ja que o interesse consubstanciado na
conduta lesiva nio ¢, efetivamente, a liberdade de informagio. [...] Como se
vé€, seja com relagdo a inadequagdo total, seja com relagdo a inadequagdo
parcial, ndo ha, no juizo de adequagdo, ponderagdo propriamente dita. A
adequagdo consiste em simples avaliagdo de conformidade entre meio ¢ fim,
no ambito interno do comportamento do ofensor. Trata-se, em outros termos,
de uma averiguagdo da fidelidade do exercicio da situagdo juridica subjetiva
ao seu propodsito normativo (interesse-fim), restrita a conduta lesiva. O
exame comparativo da realizagdo do interesse lesivo com a afetagdo concreta
do interesse lesado ndo chega a se impor, muito embora em casos mais sutis
(de predominancia de um fim sobre outro), os tribunais acabem, inserindo,
atecnicamente, no ambito da ponderagdo a avaliagdo de abusividade da
conduta. [...] Em outras palavras, fosse exigido de todo réu em agdo de
responsabilidade civil o ter optado pelo meio menos gravoso de realizagio
de seu interesse, estar-se-ia requerendo um cuidado exagerado, que a
responsabilidade subjetiva jamais exigiu para fins de isengdo de
responsabilidade. Mais: ainda que se diminuisse o padrdo de exigéncia para
aplicagdo do critério habitual, requerendo ndo a escolha pelo meio menos
£ravoso, mas por um meio que ndo Impusesse gravame €xcessivo ou que

2> SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosio dos filtros da reparagio a
dilui¢io dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 168.

¢ SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosio dos filtros da reparagio a
dilui¢io dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 171.
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denotasse cuidado razoavel, conforme o comportamento médio, o certo &
que se estaria levando em conta, no dmbito da ponderagio para aferi¢do do
dano, o fato de o sujeito ter empregado uma diligéncia média. a adogdo deste
cuidado médio poderia, portanto, levar a conclusdo de inexisténcia de dano,
¢, portanto, de inexisténcia de responsabilidade, inclusive nas hipoteses de
responsabilidade objetiva, em que o grau de cuidado do agente €, por
definigdo irrelevante. Tal contradigdo revela, de forma cristalina, que o
exame relativo ao “meio menos gravoso” ou a “ado¢do de um meio ndo tdo
lesivo™ pertence ao problema do cumprimento do dever geral de cuidado ¢,
portanto, & analise de merecimento de tutela da conduta lesiva, ndo ja a
ponderacdo judicial entre interesses tutelados, fase posterior ¢ apenas
eventual da aferigdo do dano. [...] o que se procura verificar, em sintese, ¢ se
havia ou ndo outros meios menos lesivos de realiza¢do do interesse lesivo. E
aqui de duas, uma: ou (i) a opgdo por tais meios era exigivel ¢ a conduta
lesiva € antijuridica, prevalecendo o interesse lesado; ou (i1) tal opgdo ndo
cra exigivel e a conduta lesiva ¢ tutelada, ndo devendo a existéncia de meios
menos gravosos interferir no juizo de ponderagdo. Na pratica judiciaria, a
distingdo entre essas duas fases de afericdo do dano é, obviamente,
tormentosa ¢ se torna, de certa forma, inevitavel que a ponderagdo acabe
contaminada pela constatagdo de que o resultado da conduta lesiva poderia
ter sido alcangado de forma menos prejudicial a vitima. O indispensavel,
contudo, ¢ atentar para que a conformagdo a tal exigéncia de cuidado nio
clida o dano em casos de responsabilidade objetiva. **’

Como se vé€, Schreiber descarta a utilidade das submaximas da adequagdo e da
necessidade, restando a identifica¢do da proporcionalidade o unico principio de ponderagdo
considerado tecnicamente util, no campo do exame de pondera¢do na responsabilidade civil.
Nessa analise civil-constitucional, a parte da constitucionalidade esta nessa proporcionalidade
em sentido estrito e, no que tange ao controle de adequacgdo e de necessidade, o direito civil ja
conta, hd muito, com figuras destinadas ao mesmo proposito, como o abuso de direito, a boa-
fé objetiva. Perseguir o mesmo efeito por meio de submaximas da proporcionalidade ensejaria
duplicacdo desnecessaria na matéria*®.

Uma orientagdo geral que vem sendo reconhecida como critério normativo de
ponderacdo ¢ a prevaléncia de interesses existenciais sobre interesses patrimoniais,

429
. De fato, um certo

ressaltando-se, assim, o valor da dignidade da pessoa humana
o ~ 430 . .
componente valorativo € mesmo pressuposto da pondera¢do™ . Contudo, € preciso ter em

mente que enquanto o principio da dignidade humana deve servir como base para a

7 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
dilui¢io dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 171-174.

¥ SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
dilui¢io dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 174.

2 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
dilui¢io dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 177.

% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
dilui¢io dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 176.
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apreciacdo (substancial) na ponderagdo dos interesses em conflito, a dignidade da pessoa
humana, sendo um fim e ndo um meio, ela mesma ndo se sujeita a ponderagdes, e sim seus
subprincipios mencionados em capitulo anterior: liberdade, igualdade, solidariedade e
integridade psicofisica™".

A protecdo da pessoa humana, em substitui¢do a tutela da liberdade individual, com
foco na autonomia privada, € o postulado a partir do qual se pode demonstrar toda a gama de
transformagdes ocorridas no interior da ordem civil, na aplicagdo da lei pelos juizes e,
principalmente, na consciéncia moral da sociedade. E diante da dignidade e seus derivados, o
problema maior do Direito na atualidade tem sido o de estabelecer um compromisso aceitavel
entre os valores fundamentais comuns, capazes de fornecer os enquadramentos éticos nos
quais as leis se inspirem, e espagos de liberdade, os mais amplos possiveis, de modo a
permitir a cada um a escolha de seus atos e o direcionamento de sua trajetoria individual 2.

J& com relagdo ao quantum indenizatorio, vale lembrar o principio tradicional a
respeitar: o principio da extensdo do dano, que estd normatizado no art. 402, CC, com texto
que enfatiza tanto os prejuizos efetivos quanto os lucros cessantes. Além desse, outro
principio, mais especifico, é adequado para a responsabilidade ndo patrimonial: o da
satisfacdo compensatoria, segundo o qual a pecunia a ser atribuida ao lesado ndo coincide
com valor de mercado, mas sim a quantia necessaria “para lhe proporcionar um lenitivo para
o sofrimento infligido, ou uma compensagdo pela ofensa & vida ou a integridade fisica” **°.

Entretanto, tais principios sdo de dificil aplicagdo concreta quando se trata de
indenizar prejuizos ndo mensuraveis em quantia monetaria certa. As infindaveis dificuldades
em torno da determinag¢@o do valor da indenizagdo por danos a pessoa ndo patrimoniais
levaram Schreiber a refletir sobre meios alternativos de reparagdo. Segundo o autor a
inevitdvel insuficiéncia do valor monetario como meio de pacificagdo desses conflitos
despertam para a necessidade de desenvolvimento de meios ndo pecunidrios. Tais meios ndo
necessariamente vém substituir ou eliminar a compensac¢do em dinheiro, mas se associam a
ela no sentido de efetivamente aplacar o prejuizo moral e atenuar a importancia pecuniaria no

contexto da reparacdo™*. Para tal objetivo, citou como exemplo a oportunidade de retratagdo

publica, se cabivel.

1 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 304.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 73 ¢ 71.

3 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 593.

1 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
dilui¢io dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 196.
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Diante dessa possibilidade, poderia o juiz acrescentar por conta propria, medida nio
pecuniaria de reparacdo? A doutrina tradicional do direito processual responde negativamente,
obstaculizada pelo principio da congruéncia, que limita o magistrado a resposta pecuniaria

. , .. . - . , 435
pedida, condenando o réu a indenizagdo ou deixando de condena-lo

. E quanto a essa
questdo, Schreiber reservou-se a apontar esse posicionamento.

Ainda sobre a reparacdo, Bodin de Moraes duvida que, na fixa¢do do valor da
indenizacdo se deva levar necessariamente em consideragcdo, como indica a posi¢do do STJ, as
condi¢des econdmicas da vitima. Diz a autora que tal posi¢do fomenta a redugdo frequente do
quantum indenizatério, sob o argumento de que a reparagdo ndo pode ensejar enriquecimento
sem causa. Ainda, a inten¢do de punir o ofensor obriga que se avalie o grau de culpa,

considerado irrelevante na maioria dos casos para a indenizagdo do dano material, e que se

, . A 436
apreciem as condi¢des economicas do lesante™”. Nesses termos, exorta:

Tanto a suposig¢do de que pessoas de classes diferentes “sofrem” em valores
(quantias) diferentes quanto a de que todas as pessoas t€ém os mesmos
sentimentos (donde concluir que ndo € cabivel especificar-se, em relagdo ao
caso concreto, a indenizagdo) decorrem da errénea suposi¢do de que € o que
o “sentimento” o que deve ser avaliado. Dai, alids, o engano profundo em
que recaem todas as decisOes que se arrogam conjecturar sobre os
sentimentos dos outros € acabam julgando apenas nas condigdes econdmicas
da vitima ¢ do ofensor. [..] evitar enriquecimento sem causa — parece
configurar um mero pretexto. Ora, a sentenga de um juiz, ciente para impedir
que se fale, tecnicamente, de enriquecimento injustificado. O
enriquecimento, se estiver servindo para abrandar os efeitos nefastos de
lesdo a dignidade humana, é mais do que justificado: ¢ devido. **’

Nesse sentido, para Bodin de Moraes ficam desde logo excluidos quaisquer critérios
que tenham como pardmetros as condigdes econdmicas ou o nivel social da vitima, pois que
contrarios a no¢do de dignidade, extrapatrimonial na sua esséncia. Isso ndo quer dizer que as
condigdes pessoais da vitima, desde que se revelem aspectos de seu patrimdnio moral, devem
deixar de ser cuidadosamente sopesadas. Dessa forma, a reparacdo tem o potencial de

alcancar, sob a égide do principio de isonomia substancial, a individualidade da vitima. E que

3 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
dilui¢io dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 202.

B¢ MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 32-33.

7 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 300 ¢ 302.
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os eventos danosos embora sejam iguais, sdo diferentes as condi¢des de cada vitima e,
- C o 438
justamente por essa distingdo, devem ser levadas em conta™".

E como ja antes dito, para a autora ndo importa que a vitima, em nome dessas
diferencas subjetivas seja agraciada com um enriquecimento, posicionamento esse que destoa

das ideias de Pontes de Miranda sobre o assunto:

em sentido amplo, indenizagdo € o que se ha de prestar para se por a pessoa
na mesma situagdo patrimonial, ou, por incremento do patriménio, no
mesmo estado pessoal em que estaria se ndo houvesse produzido o fato
ilicito (lato sensu) de se irradiou o dever de indenizar [...] Ora, o pagamento
indenizatdrio a titulo punitivo seria claramente uma afronta ao principio de
enriquecimento ilicito [...]. **

De qualquer modo, para Noronha ¢ indiscutivel, em matéria de responsabilidade
subjetiva por danos ndo patrimoniais a pessoa, que o onus da prova cabe ao lesado, porque se
trata de fato constitutivo do direito deste. Por isso, em caso de duvida havera que decidir
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contra ele” . Portanto, a propria tarefa de langar-se a provar o prejuizo ocorrido langa a

duvida de que talvez um pagamento de cunho punitivo fosse justo, a0 menos na concepg¢do de
justica por equidade de John Rawls*"'.

No tema em destaque pode-se citar varios dispositivos no ordenamento que, ora
pendem para o favorecimento do interesse do nascituro e ora pendem para eximir a gestante
da responsabilidade. Antes de cita-los, cumpre dizer que a dignidade prevista do art. 1°, TII,
CF, ¢ norma que prevé o valor chave de toda ponderacdo, sendo aplicavel para ambos os
lados conflitantes.

Além do nascituro, encaixa-se também no recorte outras possiveis vitimas de dano
moral indireto sofrido pelos danos diretos ao que estd por nascer. Caso, e.g., esses danos ao
nascituro resultassem na sua morte ou na morte do neonato, além do fato do direito do feto, se
considerado pessoa, de exigir a reparagdo transmitir-se com a heranga (art. 943, CC), tem-se a
possibilidade do proprio pai requerer indenizagdo pela perda do filho, transformando-se ele na
vitima a ser compensada.

Entretanto, tomando por base a vitima direta, o nascituro pode-se invocar os seguintes

dispositivos a seu favor: o art. 2°, CC, para afirmar sua personalidade nos moldes da discussio

j& exposta em capitulo anterior; o art. 5°, caput, CF, se sua vida foi atingida ou ameagada; o

¥ MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos 2 pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 161, 190 ¢ 306-307.

 PONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado de direito privado. t. 22. Sio Paulo: Bookseller, 2003. p. 183.

% NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 3. cd. rev. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 608.

“IRAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1981.
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art. 196, CF, se o alvo ¢ sua saude e o art. 226, §§ 7° e 8° que preveem o principio da
paternidade responsavel e a necessaria interveng@o estatal no caso de violéncia no ambito
familiar. Além disso, o art. 227, caput, CF, e o art. 17, L. 8.069/90, oferecem prote¢do ao
neonato e a crianga, no que diz respeito ao dever de protecdo ao infante pela sociedade e a
garantia da sua integridade psicofisica.

Ja com relagdo ao favorecimento da situagdo juridica da gestante, o ordenamento prevé
os seguintes dispositivos: o art. 5°, caput e 11, CF, que trazem o principio da liberdade; o art.
5°, 1, CF, o qual consagra a igualdade entre os géneros, neste caso considerando a ideia da
liberdade da mulher sobre o proprio corpo e o fato de que em muitos ambientes familiares em
que um cdnjuge ¢ tabagista, o outro também o é**2 condicdo facilitadora do fumo passivo e
das recaidas da gestante abstinente; e o art. 227, § 3°, VII, que normatiza o dever do Estado na
promogdo da prevengdo da dependéncia dos jovens com relagdo a entorpecentes e drogas
afins, considerando que a maioria dos tabagistas inicia esse vicio ja na adolescéncia.

Por fim, o quantum compensatério variara de acordo com a extensdo do dano e se foi
considerada uma causalidade ligada a uma tradicional relagcdo de reparagdo civil ou se de
algum modo caracteriza-se uma perda de chances. Além disso, relembrando Schreiber, ainda
existe a possibilidade de ser pedida uma indenizagdo n3o pecuniaria, que pode ser uma

retratacdo publica em evento especifico contra o tabagismo, e.g.

2 Cf. YAO, Tingting; LEE. Anita H.; MAO, ZhengZhong. Potential unintended consequences of smoke-free
policies in public places on pregnant women in China. Am J Prev Med, vol. 37, ed. 25, p. 159-164, 2009.
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6 CONCLUSOES

Tendo chegado ao fim dessa jornada, ficam mais interrogagdes do que propriamente
respostas prontas. As rochas deste escrito assentam-se em possibilidades de ocorréncia e tal
probabilidade pode mesmo nem ser alta. O que se buscou nessas palavras foi demonstrar as
variantes de aplica¢do do universo de novas tendéncias na matéria de responsabilidade civil,
a0 mesmo tempo em que instigasse a reflex@o sobre o fendmeno do tabagismo feminino.

Sabe-se o valor de um trabalho que tem a praticidade como meta para sua fungio
social. Entretanto, mesmo que raramente factivel de acontecer casos como os inseridos no
recorte tematico desta dissertagdo, com o presente texto espera-se promover a esséncia da
academia: o pensar e repensar dos conteudos densos e essenciais na convivéncia em
sociedade.

Neste escrito, percebeu-se a influéncia multidisciplinar na responsabilidade civil.
Apontou-se a inegavel dignidade do nascituro, variando as posi¢des quanto a ja ser um ser
humano e a possuir personalidade juridica. Discorreu-se sobre a desigualdade estrutural de
género que existe historicamente na sociedade e como isso afeta as mulheres, principalmente
no que diz respeito a maternidade. Compilou-se as diversas consequéncias do tabagismo na
gestacdo segundo pesquisas médico-cientificas atuais.

E na andlise da relacdo juridica, relacionou-se tais decorréncias aos conceitos de dano,
causalidade, perda de chances, imputabilidade, ponderagdo, e buscou-se ampliar a visdo
concernente aos diversos aspectos do recorte tematico. Concluiu-se que, em relagdo a gestante
tabagista, a possibilidade de aplicagcdo da responsabilidade civil passa, necessariamente pelo
nexo de imputagdo da culpa.

Com relagdo a culpabilidade normativa, que ¢ a adotada no Brasil, elegeu-se sua
andlise in abstracto, ou seja, estabeleceu-se padrdes objetivos que a gestante deve seguir
diante de suas semelhantes. Esses padrdo mostraram-se relativos, podendo a comparagdo ser
feita entre as gestantes de uma forma geral, ou entre a o grupo especial das gestantes
tabagistas.

Se a comparagdo for feita em relag@o as outras gestantes, nesse caso, 0 comportamento
de fumar durante a gestag@o, por ndo ser adotado pela maioria, ndo seria considerado um
comportamento padrdo, podendo a culpa da gestante ser configurada diante dessa perspectiva.

No entanto, se a base comparativa for o grupo de mulheres que tém habitos tabagistas
e que ficam gréavidas, ¢ possivel encaixar o comportamento da gestante que fuma em um

padrdo que se repete e, portanto, ndo se configuraria a sua conduta como culposa.
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Importante constatacdo foi a do aspecto da fun¢do social da reparagdo civil, que
poderia ser argumentada para fins de eximir a gestante da responsabilidade de fumar, por
considerar ser demanda que afeta relagdes familiares nucleares e que desconsidera aspectos
sociais ligados ao tabagismo feminino.

Por derradeiro, ¢ de se mencionar os casos em que a propria gestante ndo sabia estar
gravida. Nesse caso, se ha alguma condi¢do em sua saude que ndo a alerte a fazer exames para
descobri-lo, ndo ha que se falar em culpa. Entretanto, se houve sinais indicadores da condigao,
mas houve a escolha por ignora-los, hd de se pensar em negligéncia por ndo efetuar as
consultas pré-natais necessarias.

A respeito dos demais elementos da reparagdo, foram apontados dados médicos que
auxiliam na reflexdo sobre o dano, condicionou-se aspectos do recorte dentro da teoria da
perda de uma chance e considerou-se as teorias da causalidade frente as possibilidades
danosas da pratica tabagista durante a gestacdo. Nesse caso, a interpretagdo fica a critério do

julgador no caso concreto, do possivel litigante, do jurista e do curioso do saber juridico.
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