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RESUMO

Trata-se de estudo que busca investigar a condicdo do embrido como
pessoa, tendo como norte a corrente juridica civil-constitucional. S&o
analisados conceitos antropoldgicos de pessoa, as posi¢cOes juridicas
na doutrina sobre o inicio da vida, o historico das constituicoes, a
constitucionalizacdo do direito civil, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, e o antigo e o atual Cédigo Civil Brasileiro. Além
disso, busca-se uma compreensao sobre o nascituro como ser tutelado

pela Dignidade da Pessoa Humana e toda a protecdo dela decorrente.

Nascituro. Pessoa. Dignidade da Pessoa Humana. Direito Civil-

Constitucional.



ABSTRACT

It is a study that seeks to investigate the condition of the embryo as a person, with
the northern civil legal-constitutional power. Anthropological concepts of person, the
legal position on the doctrine of the early life history of constitutions,
constitutionalization of civil law, the Constitution of the Federative Republic of Brazil,
and former and current Brazilian Civil Code are analyzed. In addition, we seek an
understanding of the unborn as being mentored by Human Dignity and all the

protection resulting therefrom.

Unborn child. Person. Dignity of the Human Person. Civil and Constitutional Law.
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INTRODUCAO

Desde a promulgacdo, em 1988, da atual Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, o tema da Dignidade da Pessoa Humana passou a centralizar

os debates mais profundos do meio juridico.

Junte-se a isso, a constitucionalizagdo do Direito Civil e os atuais estudos
sobre responsabilidade civil nos danos morais, emergiram novos questionamentos

sobre o tema e suas consequéncias para 0 mundo juridico.

Com o advento do Novo Cadigo Civil, no ano de 2002, o legislador inseriu em
seu artigo 2° denominacgdo que ja causaria acirrados debates juridicos, a saber, “A
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pbe a

salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro” (CODIGO CIVIL, 2002)*.

De certa forma, o artigo supramencionado possuia correspondéncia no artigo
4° do Cadigo Civil de 1916, mas diferia ao mencionar “homem” ao invés de “pessoa’

como o nhovo o faz.

N&o obstante, a forma de se determinar quem é pessoa para o direito passou
por uma remodelagem. A pessoa, até entdo, era considera sujeito de direitos
negociais. Com o advento da nova Constituicdo Federal de 1988, esta passou a ser

trata também como sujeito existencial.

Surge entédo o problema de se compatibilizar as concepcdes do Cdédigo Civil
de 2002, fruto de um pensamento do sujeito negocial, com a nova Constituicdo e o

seu viés existencial de pessoa.

Em meio a este problema, esta pesquisa visa introduzir uma interpretacao da
pessoa do nascituro, prevista no Codigo Civil, a luz da Constituicdo Federal da
Republica do Brasil de 1988. Para tanto, utiliza-se do método civil-constitucional,

corrente esta defendida em nosso pais por Maria Calina Bodin de Moraes, entre

! Brasil. Lei nimero 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/I110406.htm > . 23 de janeiro de 2014.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm

outros autores, que busca compatibilizar o sistema constitucional e seus principios

com as legislacdes infraconstitucionais.

No primeiro capitulo deste estudo, tratara-se da exposicédo do que € a pessoa,

e para tanto apresenta-se duas correntes sobre o seu viés antropolégico.

No segundo capitulo, apresentam-se as correntes principais, presentes na

doutrina pétria, que versam sobre o inicio da vida.

No terceiro capitulo, a concepcéo sobre a qual o Codigo Civil de 1916 se

pautou para conceituar juridicamente a pessoa.

No quarto capitulo, a doutrina do direito civil-constitucional, do seu histérico,

do sujeito existencial e de seus principios fundantes.

No quinto capitulo, a Constituicdo Federal da Republica do Brasil de 1988,

seus principios e objetivos.

No sexto capitulo, o nascituro e sua positivacdo na parte geral e especial do
Cadigo Civil de 2002.

No sexto e ultimo capitulo, a pessoa do nascituro, a forma de sua existéncia,
os principios que lhes séo aplicados, e a possibilidade de sua tutela constitucional

através dos danos morais.

Conclui-se, portanto, que, frente aos novos estudos da pessoa, e a corrente
civil-constitucional do direito, o nascituro devera ser considerado como tal e, assim,

aplicar todas consequéncias juridicas que dela decorrem.



1. A PESSOA

A palavra “pessoa” vem do grego, “persona”, que se refere a

méascara que os atores usavam durante as apresentacdes teatrais®.

Na Antiguidade Classica pessoa poderia ser categorizada, ou
seja, existiriam pessoas que eram mais ou menos que as outras, como,

por exemplo, os escravos ou as mulheres.

O cristianismo rompe com essa ideia. Como Deus criou o mundo
e a todos os seres humanos a sua imagem e semelhanca, todas as
pessoas seriam iguais perante a ele, e, assim, ndo haveria distincdo

entre os seres humanos®.

Segundo Sao Tomas de Aquino, a pessoa seria uma ser unico,
uma singularidade, “distinguindo-se de todos os demais seres pela sua

completude, incomunicabilidade, especialidade e racionalidade””.

Atualmente os debates tém girado em torno da discussdo da
pessoa como ser capaz de pensar, do ser racional, e em torno do ser
com o carater espiritual. Com a finalidade de melhor discutir estas
posicbes, apresentam-se duas vertentes de pessoa, a exposta por

Robert Spaemann, Roberto Adorno e a de Marcel Mauss.

Robert Spaemann (2010)°, citando Peter Singer e Norbert Horster,
afirma que estes dizem que pessoas seriam seres portadores

individuais de uma “natureza reacional”:

2 XAVIER, Elton Dias. A bioética e o conceito de pessoa: a re-significacao juridica do ser enquanto
Eessoa. Revista de Bioéitca: CFM. 2000

Idem.
* |dem.
> SPAEMANN, Robert. Personas — Acerca de Ia distincion entre “algo” e “alguien”.Eunsa: Navarra.
2010



“Se las personas son los portadores individuales de una
‘naturaleza racional’, parece que no son personas aquellos
hombres que todavino disponen, o no disponen ya, 0 nho
dispondran nunca mas, de racionalidade e intencionalidade,
como por ejemplo, los nifilos pequenos, los disminuidos
profundos, o los que duermen.” (SPAEMANN, 2010, p.227)°

Portanto, seriam excluidos do conceito de pessoa todo aquele

gque ndo possuisse a capacidade de autoconsciéncia e racionalidade:

“Si la racionalidad y la autoconciencia son las cualidades por
cuya virtude designamos a algunos seres como personas, nos
es razonable denominar “personas”, y acogerlos como tales, a
aquellos hombres que no disponen de ellas.” (SPAEMANN,
2010, p.228)’

Certamente que, a ideia de reduzir pessoa aos seres pensantes,

no atual desenvolvimento de nosso direito, ndo pode prosperar.

Sobre os mesmos pressupostos, mas em linha divergente Roberto
Andorno, citado por Elton Dias Xavier (2000)% explica que pessoa é
aquela que pertence a uma natureza racional, assim, todos os seres da

espécie humana seriam pessoas:

“Em sintesis, pareciera que la posicion mas justa es la que
reconoce a todo ser humano como ‘persona’,
independentemente de sus cualidades, de su edad o de su
estado de salud fisica o psiquica. En esta perspectiva, la
persona es el individuo que pertenece a una naturaleza
racional (naturae rationabilis individua substantia), segun la
clasica definicion de Boecio. Pero el pertenecer a una
naturaleza racional — como es la naturaleza humana - so
supone que el individuo em cuestion puede ejecer de hecho y
actualmente las funciones racionales. Para ser ‘persona’
basta, em este enfoque, com la simples pertinéncia a la
especie humana, no siendo exigible ningdn requisito
adicional”. (ANDORNO apud XAVIER, 2000, p.226)°

Marcel Mauss, citado por Bruna Potechi (2013)'° defende que

qualquer individuo tem uma nocao de sua “individualidade espiritual e

® SPAEMANN, Robert. Personas — Acerca de la distincién entre “algo” e “alguien”.Eunsa: Navarra.
2010

7 1dem.

® XAVIER, Elton Dias. A bioética e o conceito de pessoa: a re-significacao juridica do ser enquanto
pessoa. Revista de Bioéitca: CFM. 2000

% I1dem.

1 POTECHI, Bruna. Quando comeca a pessoa leal? O Nascituro no Legislativo Brasileiro.
121.Dissertagdo de Mestrado — Pds-graduagdo em Antropologia Social, Universidade Federal de Sao
Carlos, 2013
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corporal ao mesmo tempo”, e, assim, toda pessoa seria uma

“categoria do espirito humano”*%
Considera também que toda pessoa esta ligada ao seu meio

social, e por ele é moldada™:

“A pessoa maussiana pode ser observada como um a priori
inconsciente moldado pelo social.” (POTECHI, 2013, p.20)*

Seria, assim, o corpo uma forma da expressdao do espirito
inerente a toda pessoa, e o meio social no qual esta inserido moldaria

a forma desta pessoa no mundo.

Portanto, a pessoa concebida por Spaemann seria a capaz de
pensar, ligada intrinsicamente a uma nocao de autorreconhecimento,
excluindo qualquer ser humano que ndo o tenha, ou o tenha reduzido,
sua capacidade racional. Diferentemente Mauss, atribui a pessoa um
carater espiritual que ird além de qualquer capacidade intelectual ou

racional, considerando toda e qualquer forma humana como pessoa.

' POTECHI, Bruna. Quando comeca a pessoa leal? O Nascituro no Legislativo Brasileiro.
121.Dissertacdo de Mestrado — Pds-graduagdo em Antropologia Social, Universidade Federal de Sao
Carlos, 2013

2 |dem.

¥ |dem.

" 1dem.
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2. AS TEORIAS DO INICIO DA VIDA

A doutrina (TARTUCE, 2007)" juridica arrola trés teorias para
determinar quando comeca a vida: a teoria natalista, a da

personalidade e a concepcionista.

Passa-se agora a expor estes trés posicionamentos.

2.1. Teoria Natalista

A Teoria Natalista’®, segundo seus defensores, confere aquele
gue nasceu a personalidade juridica. O nascituro, portanto, ndo teria
direitos, mas somente uma expectativa de direito. Consequentemente,

Nao seria pessoa, mas coisa.

E importante observar que esta teoria pugna por uma

interpretacao literal do dispositivo legal.

Como se observa esta teoria nega todo e qualquer

desenvolvimento cientifico a respeito das novas vertente juridicas.

Assim, entende-se que esta visdao ndo se coaduna com o atual

estagio do direito brasileiro.

* TARTUCE, Flavio. A situac&o juridica do nascituro: uma pagina a ser virada no direito brasileiro.
Método: Sdo Paulo. 2007
1% | dem.
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2.2. Teoria da Personalidade

Para os Personalistas'’, a personalidade comeca com o
nascimento com vida, sendo assim, os direitos do nascituro estao
sujeitos a uma condicdo suspensiva, isto &, sujeitos ao fato de nascer

com vida, momento em que os direitos serdo garantidos.

Da mesma forma que a corrente anterior, ao nascituro nao é

reconhecido o “status” de pessoa, mas de uma possivel pessoa.

Portanto, o nascituro continua a ser coisa, sendo negado todo e

qualquer direito inerente a sua dignidade.

2.3. Teoria Concepcionista

Os Concepcionistas®®, por sua vez, defendem ser o nascituro uma

pessoa humana, e, portanto, detentor de direitos inerentes a dignidade.

Tal teoria se remonta ao esboco do Codigo Civil de Teixeira de
Freitas que diz:

“as pessoas considerdo-se como nascidas apenas formadas
no ventre materno; a lei lhes conserva seus direitos de

sucessdo ao tempo de nascimentos”. (FREITAS apud
TARTUCE, 2010, p.10)*

7

De fato, a posicao de Freitas € a que melhor corresponde aos
ditames constitucionais, haja a garantia de direitos a este estagio da

vida do ser humano.

" TARTUCE, Flavio. A situacao juridica do nascituro: uma pagina a ser virada no direito brasileiro.
Método: Sdo Paulo. 2007

'8 |dem.

9 | dem.
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No direito comparado, em especial no direito argentino, encontra-
se positivado o inicio da vida com a concepcéo®.

Assim, para os defensores do concepcionismo aos nascituros sao

atribuidos caréater o de pessoa.

* TARTUCE, Flavio. A situacao juridica do nascituro: uma pagina a ser virada no direito brasileiro. p.
10. Método: Sao Paulo. 2007
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3. O NASCITURO NO CODIGO CIVIL DE 1916

O Cédigo Civil de 1916% trouxe em seu artigo 4°, Capitulo | - Das

Pessoas Naturaes, a seguinte disposicao:

“A personalidade civil do homem comega do nascimento com
vida; mas a lei p6e a salvo desde a concepgdo os direitos do
nascituro” (CODIGO CIVIL, 1916)%.

Observa-se inicialmente, que o Codigo tratava as pessoas
naturais, ou na linguagem do cdédigo, pessoas naturaes, unicamente

como homem.

Portanto, somente aos nascidos é que se atribuem o “status” de
pessoa. Nao se considerando pessoa 0 nascituro, apesar de resguardar

seus direitos.

Insta salientar, que este cddigo fora forjado sobre a égide de um
direito que possuia suas bases eminentemente na liberdade negocial,
no contrato, no direito de propriedade, e, portanto, estes foram seus

paradigmas 0s quais nortearam toda a construcao juridica civil.

% Brasil. Lei nimero 3.071 de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil.
2I32isponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm >. 23 de janeiro de 2014.
Idem.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l3071.htm
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4. O DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONAL

4.1. Historico

4.1.1. O Cdadigo Civil

Maria Celina Bodin de Moraes (2010)?® traz uma andlise histérica do

desenvolvimento das leis civis, desde a Era Napolednica, até os dias de hoje.

O Caddigo Napoledo, século XIX, inaugurara uma mudanca fundamental para
a emergente classe burguesa Europeia. Fundado no primado da liberdade individual,
da igualdade e da fraternidade, a sistematizacdo de Jean Domat, do Cdbdigo
Francés, foi a primeira a separar as leis civis das leis publicas, dividindo de vez as

relacBes entre os individuos e estes com o estado®*.

Os limites impostos a atuacdo estatal na seara intersubjetiva foi o
sustentaculo fundante do liberalismo econémico, necessario para o desenvolvimento

da entdo classe burguesa®.

O Cadigo Civil, tornou-se, assim, o centro das relacfes juridicas, o eixo
central do direito.

Todavia, no século XX, com a crise do modelo liberal, ocasionada pela crise
de 1929 nos Estados Unidos da América, e as duas Grandes Guerras Mundiais, tais
pressupostos foram mitigados pela constante ingeréncia do Estado na economia,

afetando substancialmente a posi¢cado do Cédigo Civil no ordenamento juridico®®.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana - Estudos de direito civil-
constitucional. Renovar: 2010, S&o Paulo.

* |dem.

* |dem.

*®1dem.
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O estado, como forma de minimizar as consequéncias advindas das crises,
passou a atuar de forma a promover a economia, como gestor e incentivador

econdmico. O que rompeu com sua anterior posicédo de afastamento deste setor?’.

4.1.2. A Constitucionalizacéo

O rompimento com as nocdes liberais, ocasionados pela verificacdo fatica da
insuficiéncia da sociedade civil frente aos desafios do século XX, fez com que o

Estado assumisse papel fundamental na reestruturacdo da economia®.

A Constituicdo, que até entdo era meio de protecdo do individuo contra os
abusos do poder estatal, se tornou carta fundamental para a recuperagao
econbmica, passando a centralizar e unificar todo o ordenamento juridico
consubstanciando valores e normas fundantes a serem seguidas por todos o0s

sujeitos, conforme expde Maria Celina Bodin de Moraes (2010)°:

“Acolher a constru¢do da unidade (hierarquicamente sistematizada) do
ordenamento juridico significa sustentar que os seus principios superiores,
isto é, os valores propugnados pela Constituicdo estdo presentes em todos
os recantos do tecido normativo, resultanto, em consequéncia, inaceitavel a
rigida contraposi¢do direto publico x direito privado.” (MORAES, 2010, p.9)30

Portanto, o novo modelo centralizado na Constituicdo abandona a separacao,
entdo trazida pelo modelo tradicional civilista, de direito civil e direito publico. O
interesse privado e o interesse publico, ao contrario fundem-se®, tornando a carta

constitucional e o Estado os promotores de politicas publicas.

*’ MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana - Estudos de direito civil-
constitucional. Renovar: 2010, S&o Paulo

% |dem.

2 |dem.

%0 |dem.

L 1dem.



17

Em obra j& citada neste estudo, a professora Maria Celina Bodin de Moraes
(2010) explica as duas vertentes do direito civil-constitucional®’, as quais

transcrevem-se a seguir:

“Pode-se falar em direito civil-constitucional em pelo menos dois
significados: sob o ponto de vista formal, é direito civil-constitucional toda
disposicdo de conteludo historicamente civilistico contemplado pelo Texto
Maior; isto é, todas as disposicdes relativas ao classico tripé do direito civil -
pessoa, familia e patriménio. Porque presentes na Constituicdo, compdem o
direito civil constitucional. O outro significado atribuido a expressao “direito
civil-constitucional” é o que aqui nos interessa de acordo com este segundo
significado, é direito civil-constitucional todo direito civil - e ndo apenas
aquele que recebe expressa indumentdria constitucional -, desde que se
imprima as disposi¢Bes de natureza civil uma 6tica de andlise através da
qual se pressupfe a incidéncia direta, e imediata, das regras e dos
principios constitucionais sobre todas as relagbes interpivadas.” (MORAES,
2010, p.29)*

O segundo significado do Direito Civil-Constitucional, como a autora ressalta,
€ a que realmente interessa, pois é através dele que se materializam os preceitos,
instituidos pela Constituicdo, nas leis civis, promovendo a finalidade dos principios

consagrados.

Assim, o Direito Civil-Constitucional visa incidir as normas constitucionais nas

relacdes civis, intersubjetivas, promovendo em ultima instancia a Constituicao.

4.2. Do Sujeito Negocial ao Sujeito Existencial

O Caodigo Napolebdnico primando pelas relagdes negociais, preocupado com a
questao da propriedade, colocou no centro do ordenamento o sujeito como individuo

eminentemente voltado para seara negocial**

. O homem capaz de administrar, gerir
e fazer o que bem lhe convier com seu patriménio. Nao ha davidas, assim, que a
protecdo trazida pelo direito daquela época, era voltada para a realizacdo dos

interesses da classe burguesa.

¥ MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana - Estudos de direito civil-
constitucional. Renovar: 2010, Sao Paulo

**1dem.

% |dem.
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Porém, com as mudancas da sociedade no século XX, ja descritas acima, 0

sujeito como ser para o negécio cedeu lugar a um suijeito existencial®>.

As inumeras atrocidades cometidas ao longo do século passado, entre elas o
Holocausto nazista, fez com que toda a base da sociedade fosse repensada, e 0
direito como técnica social aplicada, sofreu toda a influéncia dessa mudanca

ocidental.

O sujeito, na vertente existencial, surgiu em resposta a essas atrocidades. O
ser humano passou a ser visto como um “fim em si mesmo”, ndo poderia ser
mensurado sua valoracao financeira, ndo poderia haver instrumentalizacdo de sua

existéncia, nem qualquer finalidade que n&o fosse a sua prépria existéncia®.

Foi tracado uma diferenca entre o valor do ser humano e o das coisas, que de

acordo com Kant, citado por Maria Celina Bodin de Moraes (2010)*":

“No mundo social existem duas categorias de valores: o preco (Preis) e a
dignidade (Wirden). Enquanto o preco representa um valor exterior (de
mercado) e manifesta interesses particulares, a dignidade representa um
valor interior (moral) e é de interesse geral. As coisas tém precgo; as
pessoas dignidade”. (KANT apud MORAES, 2010, p.81)*

Assim, 0 sujeito passou a ser visto ndo mais como uma pessoa capaz de
realizar negdcios com as outras pessoas, mas muito mais, como um sujeito digno,
de valor imanente a sua natureza, irreconduzivel a qualquer outro valor que nao seja

sua existéncia.

* MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana - Estudos de direito civil-
constitucional. Renovar: 2010, Sdo Paulo

% |dem.

7 |dem.

% |dem.
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4.3. Da Liberdade a Solidariedade

139

O século XIX foi marcado pelo “triunfo do individualismo”®, e o século que se

segue por uma nova forma de relacionamento entre as pessoas.

As tragédias ocorridas no século XX fez com que os seres humanos
repensassem o modo de se relacionarem. Percebeu-se que os seres humanos néo
podem viver isoladamente, que a existéncia de cada um depende da existéncia do
outro. O homem nédo & um ser hermeticamente fechado ao mundo exterior, isolado
solitario em seu mundo interior*® como se pensava no século passado. A existéncia
do homem esté intimamente relacionada a existéncia dos outros individuos e com o

mundo externo a ele.

A percepgcao de que estamos todos em um mesmo mundo, “‘um mesmo
barco”, devido a capacidade tecnolégica de destruirmos o nosso planeta e do
esgotamento dos recursos haturais, possibilitou que o entéo principio, anteriormente
esquecido, da fraternidade se remodelasse e ganhasse novos contornos a luz da

nova sociedade, agora reconhecendo a necessidade da coexisténcia.

Da ideia da necessidade de coexisténcia e do compromisso com as presentes
e futuras geracgdes, surgiu o Principio da Solidariedade, que nas palavras da notéria

doutrinadora Maria Celina Bodin de Moraes (2010)* significa:

“(...) a solidariedade como valor deriva da consciéncia racional dos
interesses em comum, interesses esses que implicam, para cada momento,
a obrigacéo moral de ‘n&o fazer aos outros o que ndo se deseja que lhe seja
feito’. Essa regra, ressalta-se, ndo possui qualquer conteddo material,
enunciando afenas uma forma, a forma da reciprocidade, (...)". (MORAES,
2010, p.109)*

Portanto, a solidariedade € uma forma de limitar a liberdade desenfreada do
século XIX. A concepcdo de que todos estamos em um mesmo mundo e que 0S

reflexos de nossas acdes podem atingir a todos, levou a necessidade de se criar

¥ MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana - Estudos de direito civil-
constitucional. Renovar: 2010, Sao Paulo

9 1dem.

“L1dem.

* |dem.
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limites. Como forma de limitar o Direito de Liberdade surgiu o Dever de
Solidariedade.
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5. A CONSTITUICAO FEDERAL DA REPUBLICA DO BRASIL DE 1988

5.1. Os Principios Fundamentais

A Constituicdo Federal do Brasil inaugura o artigo 1° arrolando os Principios
Fundamentais de nosso Estado. Em especial o inciso Ill, do mencionado artigo,
coloca como fundamento da Republica Federativa do Brasil, a Dignidade da Pessoa

Humana:

“Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamento:

Il — a dignidade da pessoa humana;(CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL, 1988)*

A insercdo deste valor logo no inicio da constituicdo demonstra a importancia
dada a ele pelo Legislador Constituinte. E € este o valor que deve se irradiar por
todo o ordenamento juridico, por se tratar de diretiva do ordenamento, ou seja, de
norma-principio®*:

“E preciso avaliar a mudanca do ponto de vista sistematico, ressaltando
gue, se a normativa constitucional esta no apice de um ordenamento
juridico, os principios nela presentes se tornam, em consequéncia, as

normas diretivas, ou normas-principios, para a reconstrucao do sistema de
direito privado.” (MORAES, 2010, p.30)*

Dessa forma, o0 novo marco constitucional civil elege principios que
devem refletir tanto na confeccéo das leis infraconstitucionais, como na aplicacéo da
lei pelo juiz e pelo administrador publico. Sendo que, as bases destas decisbes
devem, em Ultima andlise, sempre ser compativel e reconduzivel aos principios

inscritos na Constituicao

3 Brasil. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >. 23 de janeiro de
2014.

a4 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana - Estudos de direito civil-
constitucional. Renovar: 2010, Sdo Paulo.

> 1dem.
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5.1.1. A Dignidade da Pessoa Humana

Termo fluido e indeterminado, Dignidade da Pessoa Humana, admite alguns
significados. Todavia neste estudo pauta-se em uma visdo estritamente juridica do

termo, e esta sera a exposta a seguir.

A base do conceito se retoma as nogbes kantianas e seus imperativos
categoricos*:
“Age de tal maneira que sempre trates a humanidade, tanto na tua pessoa

como na pessoa de outrem, como um fim e nunca como um meio”.(KANT,
apud MORAES, 2010)*

Sendo assim, Kant atribui as pessoas o que se vem a denominar de valor
interior*®, que é a dignidade. Diferentemente, os bens possuem valor externo, que se

denomina preco.

Entdo, é de se perceber que todo e qualquer ser humano, possui

um valor inerente a si e a si se reconduz.

Dessa forma, toda pessoa ndo pode ser objeto, nem instrumento

de um fim que nado seja ela mesma, isto é, sua prépria existéncia.

A Constituicdo Federal de 1988 ao inserir a Dignidade Humana
em um de seus Principios Fundamentais, atribuiu a esta “o valor

supremo de alicerce da ordem juridica democratica” (MORAES, 2010)*.

N&do obstante, este valor, assim como todos o0s principios
constitucionais, deve irradiar por todo o ordenamento juridico patrio,

BN

sob pena de desrespeito a normativa constitucional, e mais, de ruptura

46 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana - Estudos de direito civil-
constitucional. Renovar: 2010, Sdo Paulo.

*1dem.

8 1 dem.

9 1dem.
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da finalidade Uultima do nosso Estado Democratico de Direito: a

promocédo da Dignidade®.

Dito isto, € notorio que toda e qualquer conduta que vise a excluir
ou reduzir o valor Dignidade do ser humano, € um ato que visa a
reducdo do sujeito de direito & mero objeto, o que ndo pode ser
protegido pelo ordenamento juridico brasileiro, em virtude de sua

afronta a este principio fundamental.

5.1.1.1. O Conteudo da Dignidade da Pessoa Humana

O contetdo material da Dignidade®, segundo Maria Celina
Bodinde Moraes (MORAES, 2010)%, se divide em quatro postulados:

igualdade, integridade psicofisica, liberdade e solidariedade.

O primeiro deles, sustenta-se na ideia de que o sujeito moral (ou
ético) deve reconhecer a existéncia dos outros sujeitos como iguais a
ele, portanto, consagra o Principio da lgualdade como sustentacdo da

Dignidade, e violada, esta-se violando a Dignidade®.

O segundo deles, afirma que o0s sujeitos sdo merecedores do
mesmo respeito a integridade psicofisica de que é titular, assim, a

integridade do corpo e da mente do ser deve ser protegida®®.

O terceiro deles, postula que o sujeito é titular de vontade livre,

de autodeterminacdo, e, dessa forma, qualquer conduta que vise a

*® MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana - Estudos de direito civil-
constitucional. Renovar: 2010, S&o Paulo

L | dem.

%2 |dem.

> |dem.

> 1dem.

> |dem.



24

limitar ou impedir a liberdade deste individuo seré tida com violadora
da Dignidade®®.

O quarto, e ultimo deles, garante ao sujeito ser parte do grupo
social, e deve ser garantido que o individuo ndo virdA a ser
marginalizado. Portanto, consagra que todo sujeito deve ser incluido

socialmente sob pena de violacdo de sua Dignidade®’.

Portanto, violado qualquer um destes quatro postulados, esta-se

diante de uma afronta a Dignidade da Pessoa, e logo, deve ser a

conduta cessada e os responsaveis penalizados.

5.2. Os Objetivos Fundamentais

Arrola o artigo 3° da Constituicdo de 1988 o0s objetivos
fundamentais a serem perseguidos por nosso estado e nossa

sociedade.

Entre eles, no inciso |, presente o comando de construir-se uma
“sociedade livre, justa e solidaria” (CONSITUICAO FEDERAL DA
REPUBLICA DO BRASIL, 1988).

N&o restam duvidas de que tais objetivos visam a garantir que
nosso Estado Democratico de Direito, prima essencialmente pelo ser
humano enquanto individuo, enquanto ente formador da sociedade,

como pessoa capaz de se realizar e realizar sua dignidade humana.

** MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana - Estudos de direito civil-
constitucional. Renovar: 2010, S&o Paulo

>7 |dem.

*® Brasil. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm >. 23 de janeiro de
2014.

>% |dem.
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Sao estes comandos que devem ser efetivados por toda a
sociedade para que cada individuo considerado em si, possa ter sua

Dignidade alcancada na forma mais plena possivel.

Percebe-se que este inciso visa a tornar o conteddo da dignidade,
no tépico anterior demonstrado, um objetivo a ser alcanca e sempre

perseguido.

Ao se referir a construcdo de uma sociedade livre, cumpre-se o
postulado da vontade livre, da autodeterminacdo do individuo.

No inciso Ill, do mesmo artigo 3° da Constituicdo Federal de
1988, ao tornar objetivo da Republica a “erradicacdo da pobreza e a
marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e regionais”
(CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, 1988)® o
que se busca é a igualdade material dos sujeitos, e mais, a sua

integracao na sociedade.

Certo é que, a Constituicdo garantiu a Dignidade e tracou
objetivos a serem atingidos com o fim de cada vez mais se ampliar,

consolidar e realizar a Dignidade de todos os seres humanos.

Portanto, ndo restam duvidas da intencdo do constituinte quando
da elaboracdo desta Carta Magna em centralizar todos os esforgcos do

Estado na realizacdo e promocao da Dignidade das Pessoas Humanas.

® Brasil. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm >. 23 de janeiro de
2014.
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6. O NASCITURO NO CODIGO CIVIL DE 2002

6.1. A Parte Geral: o artigo 2°do Caodigo Civil

Disp&e o artigo 2° do atual Cédigo Civil®* que:

“Art. 2°. A personalidade civil da pessoa comega com o nhascimento com
vida; mas a lei pée a salvo, desde a concepgdo, os direitos do
nascituro.”(CODIGO CIVIL, 2002)%

Em relacdo ao Cddigo Civil de 1916, o atual Cdodigo se diferencia por

conta da substituicdo do termo “homem” por “pessoa’.

De certo que, conforme se exp0s neste trabalho, o termo pessoa reflete

melhor os ditames constitucionais da atual época.

A pessoa ndo pode mais ser vista Unica e exclusivamente como se via
anteriormente. Ela vai muito além do simples “homem”, ela agora atinge aqueles que

estdo por vir a viver fora do Utero materno.

Portanto, a condicdo transitéria de um ser, ndo mitiga nem exclui sua
condicdo inafastavel de pessoa, mas também, como garante o artigo 2°, os direitos

deste ser, nascituro, estdo assegurados.

6.2. A Parte Especial do Cédigo Civil

6.2.1. Os Contratos

®® Brasil. Lei nimero 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
6I32isponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm >. 23 de janeiro de 2014.
Idem.
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O artigo 542 do Codigo Civil traz a possibilidade de o

nascituro ser donatéario. Reproduz-se o artigo in verbis:

“Art. 542. A doacdo feita ao nascituro valera, sendo aceita
pelo seu representante legal.” (CODIGO CIVIL, 2002)%

Na obra “Cdédigo Civil Interpretado Conforme a Constituicdo da
Republica” (TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, 2006)%, os autores
consideram que a doacédo realizada ao nascituro “existe e é valida”,
entretanto, resta, para ser concluida a condicao suspensiva, a saber, o

nascimento com vida do nascituro.

Contudo, esta posicdo reflete a corrente personalista do
nascituro, tratando-o, portanto, como coisa. E como ja exposto nesta
obra, a propria doutrina civil constitucional rechaca qualquer

interpretacdo que nao promova os fins constitucionais.

Dessa forma, esta posicdo dos renomados autores ndo pode
prosperar, haja vista a reducdo do nascituro a coisa, 0 que ndo se

coaduna com a posicao atual dos Civilistas Constitucionais.

E de se notar, ainda que o presente artigo 542 (CODIGO
CIVIL, 2002), inserido na parte que trata dos contratos, consagra a
possibilidade de o nascituro ser um ser negocial, o que sem duavidas

aproxima-o, pelo legislador dass pessoas ja nascidas.

Portanto, na parte contratual do Cddigo Civil, ha a
possibilidade de o nascituro figurar como donatario, assim como,

qualquer outra pessoa.

®3 Brasil. Lei nimero 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.

Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm >. 23 de janeiro de 2014.
® TEPEDINO, Gustavo. BARBOSA, Heloisa Helena. MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
Interpretado Conforme a Constituicao da Republica. Renovar: 2006, Rio de Janeiro.
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6.2.2. A Heranca

O Codigo Civil, na parte que trata do direito Sucessoério da
vocacao hereditaria, traz dispositivo que faz mencdo expressa a pessoa

do nascituro. O artigo 1798 assim diz:

“Art. 1798. Legitimam-se suceder as pessoa nascidas ou ja
concebidas no momento da abertura da sucessdo.” (CODIGO
CIVIL, 2002)%

A diccdo do artigo transcrito acima ndo deixam duvidas a
cerca do carater de pessoa do nascituro, e isso se deve a equiparacao

deste as pessoa ja nascidas.

Certo é que, o0 artigo considera sucessores as pessoas que
estdo em plena convivéncia com o mundo externo e aquelas pessoas

gue estdo no mundo intrauterino.

A pessoa do nascituro, em consonancia com a vertente
existencial, consagrada pela atual Constituicdo, tem neste artigo sua
garantia a heranca em idéntica condicdo a qualquer outra forma

humana.

De certo que, ndo poderia ser diferente. Garantir direitos, as
pessoas, de sucessao e excluir destes a pessoa do nascituro seria de
flagrante discriminacao, e, de afronta constitucional qualquer conduta
gue visasse ou visse extirpar um direito sucessoério por tratamento anti-

isondmico.

® Brasil. Lei nimero 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm >. 23 de janeiro de 2014.
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7. A PESSOA DO NASCITURO

7.1. A Forma da Pessoa

O ser humano possui uma forma pela qual é possivel

identifica-lo: pernas, bracos, rosto, maos, cabelos, olhos, etc.

A falta de um ou algumas destes membros ndo o faz se tornar
menos humano ou deixar de ser pessoa, nem de que sua dignidade

seja diminuida ou suprimida.

Se assim, fosse os portadores de sindromes, que reduz a
capacidade motora ou intelectual, seriam “menos pessoas” que as

demais, e assim, legitimar-se-ia a reducao de sua dignidade.

Além disso, o local onde reside, também ndo exclui sua
condicdo de pessoa. Se mora proximo do rio, na montanha, na floreta
no litoral, na zona sub-urbanizada, etc. Enfim, pessoa €& pessoa em

todo e qualquer lugar, e isso independe de onde esta ou como esta.

O fato de se ter uma pessoa dentro do ventre materno néo

exclui sua condicdo de pessoa.

Aquele local em que reside, é temporario, assim, como se
muda de uma cidade para outra, por motivos de trabalho, de estudo, ou

outros motivos, o nascituro reside no Utero transitoriamente.

Ao atingir os nove meses, necessarios a formacao natural do
corpo humano para poder viver fora do Utero, a pessoa muda-se, do
mundo interior do Utero materno, para o mundo exterior. Sem dizer dos
casos de prematuros, em que a convivéncia com mundo externo se

inicia antes do tempo natural.
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Negar direitos por uma condi¢cdo transitéria é discriminar a
condicdo inafastavel da qual todos os seres humanos passam antes de

poder interagir diretamente com mundo externo.

Portanto, a forma transitéria do nascituro, ndo desnatura o
espirito da pessoa que ali se encontra, existe uma pessoa e ela deve

ser tutelada pelo direito.

7.2. A Supremacia da Solidariedade

O Principio da Solidariedade decorre da nocdo, ja demonstrada, de que
vivemos em uma sociedade interdependente, e, portanto, por necessidade de
convivéncia deve-se pautar a atuacao dos sujeitos de modo que nédo se deve “fazer

aos outros o que ndo se deseja que lhe seja feito”®®.

Trata-se, assim, de um dever de ordem objetivo de nao lesionar o outro®’.
Objetivo, porgue néo se perquire a intencdo do sujeito, de ser ou nao altruista. E um

dever, porque, ao contrario dos direitos, € uma abstencdo de ndo atuar contra o

outro ou atuar em seu favor.

E certo, que a vida da pessoa na forma interna do Utero, deve ser protegida
em razao deste dever de ndo imprimir a pessoa do nascituro uma conduta que nao

se deseje a qualquer outro sujeito de direito.

Portanto, na escolha de proteger o direito de liberdade e, por consequéncia,
admitir um dano a pessoa do nascituro, e proteger a sua integridade, primando pela
solidariedade, o mais plausivel, € proteger esta. E isso por razdes de ordem ldgica,
ninguém, em sa, consciéncia, imprimiria uma leséo contra si, a ponto de extirpar sua

prépria vida. Ou ainda melhor, a ninguém é dado o direito de escolher a trajetéria de

% MORAES, Maria Celina Bodin. Danos & Pessoa Humana — Uma leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. Renovar: 2003, Rio de Janiero.
" |dem.
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vida de uma pessoa. Somente ela, por ser fim em si mesmo, pode determinar seu

caminho.

Apesar de muito ser dito de que vive-se em uma era de incertezas, em razao

da proeminéncia da aplicabilidade das normas-principios, é nitido que tal aplicacao,

na verdade trouxe maior controle e maior seguranca juridica ao Direito. Esta é a

posicdo descrita a seguir pela renomada jurista Maria Celina Bodin de Moraes

(2010)°%:

“A constatagdo de que vivemos em uma era de incertezas e de que o
mecanismo atual de aplicagédo do direito é guiado por uma légica diferente
da anterior ndo significa ter de prescindir da seguranca juridica. A
previsibilidade das decisfes judiciais € uma consequéncia necessaria do
sistema, e decorre da coeréncia légica e da harmonia que devem
caracterizar qualquer ordenamento juridico democratico. Na verdade, e
contrariamente ao que se pensa, ultrapassado o positivismo juridico, o
sistema tem agora potencialidade para se tornar muito mais racional e
coeso (rectius, previsivel), porque a ambiguidade intrinseca ao dispositivos
normativos tendem a diminuir ou desaparecer se, ao se interpretar a regra,
0 juiz é capaz de motivar sua aplica¢éo, mediante a explicagdo do principio
juridiccgg que serve a justifica-la naquele caso concreto.”(MORAES, 2010,
p.500)

Dessa forma, fica demonstrado a primazia da solidariedade, neste caso,

sobre todos os demais direitos. O dever de solidariedade, deve ser garantido pela

aplicacdo das normas-principios, agora com justificacGes légicas, decorrentes do

sistema juridico.

7.3.

A leséo a pessoa do nascituro como Dano Moral

Ndo haveria uma protecdo eficaz se o ordenamento juridico néao

responsabilizasse os causadores de danos as pessoas.

% MORAES, Maria Celina Bodin. Danos a Pessoa Humana — Uma leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. Renovar: 2003, Rio de Janiero.

* MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana - Estudos de direito civil-
constitucional. Renovar: 2010, Sao Paulo
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O artigo 5° da Constituicdo Federal arrola os direitos individuais.
Seus incisos V e X trazem a protecdo do dano moral no atual marco

constitucional. Para simples conferéncia:

“Art. 5°. (...)

V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a
imagem;

(...)

X — sdo inviolaveis, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano

material ou  moral decorrente de sua violacao;”
(CON?OTITUIC;AO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL,
1988)

Resta evidente, portanto, a protecdo, através da
indenizacdo ou melhor dito, pela compensacdo™, conferida pela atual

Constituicdo para aquele que sofre um moral.

Em obra impar, Maria Celina Bodin de Moraes (2003)"%, explica os
danos morais como afronta a Dignidade da Pessoa Humana, assim,

passiveis de responsabilizacdo moral:

“O dano moral tem como causa a injusta violagdo a uma
situacdo juridica subjetiva extrapatrimonial, protegida pelo
ordenamento juridico através da clausula geral de tutela da
personalidade que foi instituida e tem sua fonte na
Constituicao Federal, em particular e diretamente do principio
(fundante) da dignidade da pessoa humana (também
identificado como principio geral de respeito a dignidade
humana).”(MORAES, 2003, p.132)"

Sendo assim, qualquer dano que atinja a dignidade da pessoa €

um dano moral passivel de indenizacéo.

Além disso, na afericdo da responsabilidade ndo se perquire a
intencdo do agente, isto é, dolo ou culpa. Trata-se de responsabilidade

" Brasil. Constituicao da Republica Federativa do Brasil.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm >. 23 de janeiro de
2014.
" MORAES, Maria Celina Bodin. Danos & Pessoa Humana — Uma leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. Renovar: 2003, Rio de Janeiro.
72
Idem.
” Idem.
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objetiva, independe da intencdo do agente de querer ou ndo a conduta

danosa’™. E isso se deve porque o bem juridico tutelado é a Dignidade

da Pessoa Humana, e o que se quer é a maxima protecdo desse bem’™:

“Com o advento da Constituicdo de 1988, fixou-se a prioridade
a protecao da dignidade da pessoa humana e, em matéria de
responsabilidade civil, tornou-se plenamente justificada a
mudanca de foco, que, em lugar da conduta (culposa ou
dolosa) do agente, passou a enfatizar a protecao da vitima de
dano injusto - dai o alargamento das hipoteses de
responsabilidade civil objetiva, que independem da culpa, isto
é, da pratica de ato ilicito”.(MORAES, 2003, p.29)

N&o obstante o ja exposto, qualquer conduta que vise a cercear a
liberdade do individuo, a causar um dano psicofisico, a discrimina-lo ou
a agir de forma anti-solidaria, implica em reparacdo por dano moral®.

O nascituro como pessoa vulneravel, devido a condicdo em que
se encontra de nédo poder se defender por si, deve ser tutelado em

todos os ambitos de sua natureza.

Portanto, uma lesdo a pessoa do nascituro poderia ser
reconduzida a uma lesdo a sua Dignidade, e, assim,
independentemente da apuracdo da intencdo do agente, este devera

ser responsabilizado por esta conduta.

" MORAES, Maria Celina Bodin. Danos & Pessoa Humana — Uma leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. Renovar: 2003, Rio de Janeiro.
75
Idem.
® 1dem.
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8. CONCLUSAO

Buscou-se demonstrar que 0 nascituro € uma pessoa e, assim,

toda a protecdo concebida a esta deve se estender aquele.

Partiu-se da demonstracdo das posicdes de quem é pessoa. Para
isso apresentou-se duas correntes. A primeira considerando como
pessoa 0 ser pensante, e a segunda ser com uma esséncia de pessoa.

Tendo concluido pela segunda.

Analisou-se o inicio da vida, conforme exposicdo ja feita pela
doutrina patria, chegando a conclusdo de que a vida inicia-se com a

concepcgao.

Estruturou-se a ideia de Constituicdo como norma fundamental a
irradiar  seus principios a todas as demais legislacdes
infraconstitucionais, conforme demonstrado pela doutrina civil-

constitucional.

Demonstrou-se o histérico de alguns principios basilares da
Constituicdo e seu significado na positivacao juridica constitucional
atual. Entre tais principios o da liberdade, da igualdade e

solidariedade.

Analisou-se a transformacdo da ideia de sujeito negocial em

sujeito existencial, e suas implica¢cdes para o direito.

Discorreu-se sobre os principios fundamentais da republica, entre

eles o da dignidade da pessoa humana.

Através da analise civil-constitucional, demonstrou-se que a
dignidade da pessoa humana, como fundamento ultimo da Constituicédo
Federal da Republica do Brasil de 1988, é aplicada a pessoa do
nascituro, haja vista sua posicdo hierarquica maxima na atual

Constituicao
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Ndo obstante, as inUmeras evidéncias previstas no Cdédigo Civil,
sejam em sua parte geral ou especial, também demonstrou-se pontos
de concordancia com a teoria apresentada neste trabalho do tratamento

do nascituro como pessoa.

Na parte geral do Cdédigo Civil a garantia dos interesses do

nascituro vé-se presente no artigo 2°.

Ja na parte especial, como visto, presentes estdo os pontos de
concordancia com esta pesquisa no artigo 542, que trata dos contratos

de doacdo, e no artigo 1798, que trata dos direitos de heranca.

Restou demonstrado que a forma da pessoa ou o local onde esta
se encontra nao é relevante para determinar, ou negar, a garantia de

protecdo juridica.

Demonstrou-se que o principio da solidariedade deve prevalecer
em caso como o apresentado, haja vista a decorréncia légica do

sistema juridico com dever inerente a todos.

Analisou-se a protecdo concebida pelos danos morais ao

nascituro, como dano a dignidade da pessoa humana.

Portanto, pode-se verificar, que diante dos novos principios
informados pela Constituicdo Federal da RepuUblica do Brasil, o

nascituro € uma pessoa e deve ser atribuido a tutela maxima concedida

em igualdade a qualquer outra pessoa.
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