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RESUMO

O momento da aquisicao da personalidade civil é tema sobre o qual ndo h4 um entendimento
unanime na doutrina. A protecdo dos direitos do nascituro, com isso, quando realizada, é feita
com reservas e de forma contraditéria no emprego das teorias. E isso é problematico diante da
inseguranca juridica que gera. A Constituicdo Federal de 1.988 alcou a dignidade da pessoa
humana tanto a fundamento do Estado Democratico de Direito quanto a principio
constitucional, irradiando-se, inclusive, na interpretacdo de institutos do direito privado. N&o
obstante, remanesce a restricdo da atribuicdo de personalidade ao nascituro, sob o argumento
de que o nascimento com vida é condicdo para se adquirir a personalidade. PropGe-se, a par
disso, um novo olhar sobre a teoria concepcionista e a compatibilizagdo de sua aplicagdo com
o principio da dignidade da pessoa humana.
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ABSTRACT

The timing of the acquisition of legal personality is a subject on which there is not an
unanimous opinion in doctrine. The protection of the rights of the unborn child, with that,
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when performed, is done so with reservations and contradictory when theories are applied .
And that is problematic in the face of legal uncertainty it generates. The Federal Constitution
of 1988 lifted the dignity of the human person both the foundation of a democratic state as a
constitutional principle, spreading even in the interpretation of private law institutes.
Nevertheless, it remains the restriction of assigning personality to the unborn child, arguing
that the live birth is a condition for acquiring the personality. It is proposed, the addition, a
new look at the conceptionist theory and its compatibility of your application with the

principle of human dignity.
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INTRODUCAO E DELIMITACAO DO TEMA

O status do nascituro é discussao perene nos corredores dos tribunais e nas salas de
aula das universidades. De ha muito os cientistas juridicos debrugcam-se sobre o tema de modo
a deixé-lo & sombra do ordenamento ou & reboque de seu resguardo®. A cada nova decisdo o
conceito e a dimensdo do compromisso juridico sobre ele ganha novos contornos, nada

obstando se constatar um processo dialético na sua compreensao®.

O advento da Constituicdo de 88 oxigenou os pulmdes dos debatedores com o ar da
dignidade da pessoa humana. Os desencontros civilistas a respeito de seus institutos
adquiriram uma conotac¢do constitucional, através do processo gradual da constitucionalizacdo
do Direito Privado. A grandiloguéncia do marco reside em trés caracteristicas do
constitucionalismo contemporaneo: normatividade, superioridade e centralidade da
constituicdo (BARCELLOS, 2006)°.

* Refere-se as teorias civilistas sobre a aquisicdo da personalidade civil. A teoria concepcionista, que alentaria o
nascituro, pondo-o sob a protecdo do ordenamento juridico; teoria natalista, que repudiara o nascituro, pondo-o a
margem do ordenamento; teoria da personalidade condicionada, segundo a qual o nascituro teria direitos em
potencial cuja consecucdo dar-se-ia sob a condicdo de nascer com vida. Assunto para qual se reservara topico
especifico.

* Carolina Sétiro de Holanda (2009, p. 85), versando sobre o processo dialético como meio através do qual a
ciéncia progride de modo a superar seus erros, arremata: “as teorias sdo imprescindiveis para o progresso da
humanidade e da propria ciéncia, isso porque existe uma sucessdo de teorias: teorias melhores e mais amplas
tomando o lugar de teorias menos amplas e menos testaveis. Nessa cadeia de teorias, € inevitavel e, até mesmo,
essencial o erro [...]”.

® A normatividade consistiria no reconhecimento de que as disposicdes constitucionais séo normas juridicas
dotadas de imperatividade. A superioridade diz respeito a rigidez da constituigdo de 88, ou seja, depende de um
processo legislativo mais complexo do que o utilizado para a edicdo de leis infraconstitucionais para que seja



O incremento da legislacdo infraconstitucional também contribuiu para estreitar a
distancia entre o Direito Constitucional e o Direito Civil. Os direitos de personalidade,
positivados a partir do Cddigo Civil de 2002, enriqueceram a discusséo sobre sua concessao e
ampliaram o rol de direito atribuiveis ao nascituro a luz do principio da dignidade humana.
Soma-se, ainda, nesta perspectiva e sem a intencéo de esgota-la, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n°. 8.069/90), Pacto San José da Costa Rica (promulgado pelo Decreto n°.
678/92) e Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca (promulgada pelo Decreto n°.
99.710/90).

Os juizes, imbuidos do primado da forca normativa da constituicdo®, interpretam a
legislacdo sob um enfoque constitucional. Ato do qual se deve desincumbir, sob pena de se
manter uma proposta judicial baseada em uma visdo patrimonialista das rela¢bes privadas. E,

assim, vem se pronunciado o Judiciério.

Registre-se, desde ja, a despretensdo da pesquisa, a fim de evitar falsas expectativas.
N&o se discutira a questdo de qual a melhor teoria acerca da aquisicdo da personalidade civil.
E, muito menos, examinar-se-a e se levara a cabo o debate sobre o marco do inicio da vida.
Com efeito, afastar-se-a de conjecturas cientificas outras e se estreitara os lacos de elementos

juridicos habeis a robustecer a dogmatica juridica’.

AQUISICAO DA PERSONALIDADE CIVIL: OS CIVILISTAS EM BUSCA DE
RESPOSTAS AO PARADOXO DO ART.2° DO CODIGO CIVIL E A PREDILECAO
PELA TEORIA CONCEPCIONISTA

alterada. E, por fim, a centralidade em razdo de os demais ramos do Direito serem compreendidos e
interpretados a luz das normas constitucionais (2006, p. 32).

®Konrad Hesse (1991, p. 19) defende a forca normativa da constituicio através da atuagdo conjunta ndo s6 da
vontade de poder ao se aplicar as normas constitucionais, como também a vontade constitui¢do: “A constituigdo
transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposi¢do de orientar a
prépria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas
provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar a ordem. Concluindo,
pode-se afirmar que a Constituicdo converter-se-a4 em forga ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia geral —
particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional -, ndo s6 a vontade de
poder (Wile zur Macht), mas também a vontade de Constituicao (Wille zur Verfassung) .

’ Objetiva-se se furtar, portanto, de um amplo dissenso sobre o tema, mantendo-o sob o dominio da racionalidade
ao se construir argumentos e se concluir proposicdes. Neste sentido, Robert Alexy (2008, p.29): “[...] a
positivacdo de direitos fundamentais que vinculam todos os poderes estatais representa uma abertura do sistema
juridico perante o sistema moral, abertura que é razoavel e que pode ser levada ao cabo por meios racionais”.
Demais disso, abstrai-se outros dominios do conhecimento para a obtencéo dos resultados, atendo-se a pureza do
Direito, conforme propde Hans Kelsen (2006, p. 1): “Quando a si propria se designa “pura” teoria do Direito,
isto significa que ela se propBe garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar
Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos.
Esse ¢ o seu principio metodologico fundamental”.



Personalidade é a atribuicdo concedida a um ente para torna-lo sujeito de direito. E
atributo através do qual se separa 0 homem dos animais e objetos. Entes despidos de

personalidade nao sao tratados pelo “quem”, e sim pelo “que”.

A discusséo acerca do inicio da personalidade civil ndo comecou hoje nem ontem.
De ha muito a doutrina sustenta um embate. Nada comparavel a guerra de 100 anos entre a
Franca e a Inglaterra durante o século XIV e o século XV, mas proximo a isso. O debate ja
existia desde o Codigo Civil de 1916, saindo de um territdrio e adentrando em outro, Codigo
Civil de 2002. A perenidade do dissenso doutrinario reside no “paradoxo” aquando, em um
balancar de olhos, confronta-se a 1* parte com a 2* parte do art.2°: “A personalidade civil da
pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgéo, os direitos
do nascituro”. Exclui-se a personalidade do nascituro na 1?2 parte virgula concede-a na 22

parte.

Uma questdo prévia antes de adentrarmos nas correntes de pensamento. Os direitos
do nascituro, que faz alusdo a 22 parte do artigo, ndo séo taxativos. Se assim fosse néo faria
sentido a previsdo, pelo simples fato de os artigos que asseguram determinados direitos ao
nascituro existirem independentemente do art.2°® (JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA,
2006).

Volvendo para as correntes de pensamento, a doutrina triparte-se em relacdo a
aquisicdo da personalidade civil: 1) teoria natalista: defende a inexisténcia de personalidade
antes do nascimento com vida. Nascendo, adquire-se personalidade, a vida € considerada
independentemente de sua viabilidade ou da forma humana. Il) teoria da personalidade
condicional: a personalidade existe desde a concepc¢do, sob a condicdo de nascer com vida
(condicao suspensiva). I11) teoria concepcionista: o nascituro tem personalidade juridica.

Os partidarios da teoria natalista, predominante, guiam-se pela literalidade do
dispositivo: “a personalidade civil da pessoa comeca com o nascimento com vida [...]".
Quanto a segunda parte: “[...] mas a lei pde a salvo, desde a concepc¢do, os direitos do

nascituro”. Sao eles: os direitos de personalidade sem conteudo patrimonial, tais como direito

® Os direitos do nascituro est&o dispostos ao longo de todo o Cédigo Civil. Sao eles: doagdo (Art. 542. A doagio
feita ao nascituro valerd, sendo aceita pelo seu representante legal); reconhecimento como filho (Art. 1.609,
paragrafo Unico: O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu falecimento, se
ele deixar descendentes); curatela (art.1.779: Dar-se-a curador ao nascituro, se o pai falecer estando gravida a
mulher, e ndo tendo o poder familiar); vocagdo hereditaria (art. 1.798: Legitimam-se a suceder as pessoas
nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo).



a vida, a uma gestacdo saudavel e ao nome, afora os demais previstos no Cdadigo Civil.
Embora se reconheca os direitos de personalidade ao nascituro, ndo o admitem como pessoa.
A diferenca entre uns e outros doutrinadores reside apenas no reconhecimento doutros direitos
ao nascituro sendo os previstos do Cddigo Civil. Falha: admite-se direitos a entes

despersonalizados®.

A teoria da personalidade condicionada, por sua vez, pauta-se no condicionamento
para aquisicdo e exercicio de direitos ao nascimento com vida. O nascituro seria um sujeito de
direito em potencial. Trata-se de um aperfeicoamento da teoria natalista. Se a personalidade
somente se perfaz pelo nascimento com vida, 0 nascituro se restringe a um expectador de seus
direitos. Falha: equivalente a da teoria natalista, admissdo de direitos a entes

despersonalizados.

A teoria concepcionista, por fim, toma o nascituro como sujeito de direito.
Demonstra-se o0 argumento mediante silogismo: 1% premissa: O exercicio de um direito impde
prévia capacidade juridica. 22 premissa: Capacidade pressupde personalidade. Conclusao: o
nascituro é pessoa por ser capaz de ter direitos e contrair obrigacdes. O enunciado ndo deixa
duvidas acerca de o nascituro ter direitos, motivo pelo qual ndo se pode afirmar que nao existe
titular de direitos sem personalidade juridica. Isto redundaria em uma contradigcdo
intransponivel do Cadigo.

Reputa-se a importancia de trés outros fundamentos: ) mais um doutrinario, no
aprimoramento da teoria pela Maria Helena Diniz ; Il) jurisprudencial, nas deducbes do
Enunciado n°.1 da | Jornada de Direito Civil e 111) legal, na salvaguarda do nascituro nas leis e
atos normativos seguintes: Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°. 8.069/90); Pacto San
Jose da Costa Rica (promulgado pelo Decreto n°. 678/92), Convengéo Internacional sobre os
Direitos da Crianca (promulgada pelo Decreto n°. 99.710/90) e o Codigo Penal (Decreto-lei
n°. 2.448/40) e Cddigo Tributario Nacional (Lei n°. 5.172/66).

Maria Helena Diniz (2011) divide a personalidade em duas: personalidade formal e
personalidade material. O nascituro gozaria da primeira. Ser-lhe-ia garantido os direitos de

personalidade, a exemplo do nome, gestacdo saudavel, imagem e sepultura. O neonato, a seu

® Expresséo utilizada por Fabio Ulhda (2010).



turno, usufruiria da segunda. Ser-lhe-ia concedido os direitos patrimoniais e obrigacionais, a

exemplo da doacdo, heranca, indenizacdo por dano moral™®.

O Enunciado n°. 1 da I Jornada de Direito Civil prevé o seguinte: “ a prote¢do que o
codigo defere ao nascituro alcanca o natimorto no que concerne aos direitos de personalidade,
tais como nome, imagem e sepultura'”. Trés comentarios em prol da teoria concepcionista: o
primeiro forgoso, o segundo de reforco e o terceiro de irrestringibilidade. Explica-se: I)
Forcoso: o nascituro possui direitos de personalidade; 1) a concessdo de direitos prescinde do

nascimento com vida; I11) os direitos de personalidade nédo sdo taxativos.

A legislacdo esparsa estabelece em seu texto disposi¢des cuja composicdo se
harmoniza com a teoria concepcionista e cujo comentéario se faz prescindivel. Eis-las: art. 8°
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°. 8.069/90): “E assegurado & gestante, através
do Sistema Unico de Satde, o atendimento pré e perinatal”. Item 1 do art.4° do Pacto San José
da Costa Rica (promulgado pelo Decreto n°. 678/92): “Toda pessoa tem o direito de que se
respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da
concepcao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”. PreAmbulo da Convencéo
Internacional sobre os Direitos da Crianca (promulgada pelo Decreto n°. 99.710/90): “Tendo
em conta que, conforme assinalado na Declaragdo dos Direitos da Crianga, "a crianga, em
virtude de sua falta de maturidade fisica e mental, necessita protecdo e cuidados especiais,
inclusive a devida protecdo legal, tanto antes quanto apds seu nascimento”.

Soma-se a isso a criminalizacdo do infanticidio (art.123) e do aborto (art.124) pelo
Caodigo Penal, cujo titulo no qual o delito se encontra etiquetado é denominado: “dos crimes

contra a pessoa”. E a possibilidade de o nascituro ser, além de detentor de direitos, cumpridor

' Nao se deduz do Gltimo exemplo, entretanto, a impossibilidade de o nascituro ser beneficiado por indenizagéo
decorrente de dano moral. E-lhe conferida capacidade de direito, mas ndo de exercicio, motivo pelo qual os seus
representantes fazem suas vezes. Neste sentido, Maria Helena Diniz (2009, p. 130): “O nascituro tem capacidade
de direito, mas ndo de exercicio, devendo seus pais ou, na incapacidade ou impossibilidade deles, o curador ao
ventre ou ao nascituro zelar pelos seus interesses, tomando medidas processuais em seu favor, administrando os
bens que irdo pertencer-lhe, se nascer com vida, defendendo em seu nome a posse, resguardando sua parte na
heranga, aceitando doagBes ou pondo a salvo as sua expectativas de direito. O fato de os direitos de
personalidade ter cunho ndo patrimonial ndo elide o nascituro da possibilidade de fundamentarem agbes de
responsabilidade civil. Neste sentido, Silvio Romero Beltrdo (2005, p.29): “[...] ao contrario do que perdurou por
bastante tempo em nossa ordem juridica, 0s bens de personalidade possuem uma correlagcdo imediata com o
interesse econdmico, em que, diante da evolucdo social e correspondente disposi¢do constitucional e civil, ha um
reflexo patrimonial nos direitos da personalidade [...]”.

' O enunciado vai ao encontro de pratica que passou a ser adotada pelo Estado de Bremen na Alemanha em que
os fetos sdo tratados com seres humanos dignos de sepultamento, conforme noticia Jirgen Habermas (2010,
p.51): “Recentemente falou-se de uma alteracdo da lei de inumacdes do Estado de Bremen. Ela se refere aos
natimortos, a morte de criangas prematuras, bem como aos abortos clinicos, e exige que se mantenha o devido
respeito pela vida perdida, mesmo no trato com os fetos [...]”.



de deveres. O inciso | do art.126 do Cddigo Tributario Nacional sujeita o nascituro a
obrigagdo tributaria, uma vez presente fato gerador: “a capacidade tributaria passiva

independe da capacidade civil das pessoas naturais”™.

Conclui-se que: Em termos “praticos”, a teoria natalista ¢ a melhor, sem duvida
(BEVILACQUA, 1938). Em coeréncia, sustentacdo técnica e nocdo sistémica do

ordenamento € a pior, ndo ha davida.
A INTERPRETACAO DO ARTIGO 2° SOBRE UM NOVO ENFOQUE

Pretende-se a apresentacdo de uma nova forma de se interpretar o dispositivo, ndo
suscitadas pelos doutrinadores consultados®®. Ressalva-se a auséncia de contorcionismos,
subterfugios ou sofisticacfes no raciocinio realizado. Sua singularidade, ao revés, resulta da

clareza, naturalidade e completude na exposicéo das razdes e na conexao entre elas.

Dividir-se-a a construcdo em dois blocos para melhor elucidacéo do fim para o qual
se propbe: 1) reflexdo da 12 parte do art.2° Il) reflexdo da 2% parte do art.2°. Apos,

reconectando-as, concluir-se-a a proposigéo.

A primeira parte do artigo dispde que: “A personalidade da pessoa comega do
nascimento com vida [...]”. Ao legislador afirmar isso, assume a precedéncia da atribuicdo de
pessoa antes do nascimento. Para tanto, basta se retirar o complemento nominal “da pessoa”
para visualizar a mudanga de interpretagdo: “a personalidade comeca do nascimento com
vida”. Se o nascimento ¢ fato juridico a partir do qual se adquire personalidade, ou seja, torna-
se pessoa para a Ciéncia Juridica, prescindivel seria a expressdo “da pessoa”. Se assim o fez o
legislador, é forcoso o reconhecimento de pessoa antes do nascimento com vida; caso

contrario, haveria redundancia no dispositivo legal, hipdtese inadmissivel, em apego a boa

2 Em respeito ao principio pecunia non olet (o dinheiro ndo tem cheiro) do Direito Tributario, os nascituros
possuem a obrigacdo de pagar tributos, a exemplo do pagamento de Imposto de Transmissdo Causa Mortis e
Doacéao (ITCMD) uma vez donatario.

BA construgdo interpretativa do dispositivo desenvolvida pela doutrina se restringe a apresentar pontos e
contrapontos existentes entre as teorias natalista, concepcionista e da personalidade condicionada. Examinou-se
as principais e mais recentes obras de Direito Civil. Teoria Natalista: Fabio Ulh6a (2010) Silvio Salvo Venosa
(2011); Caio Maério da Silva Pereira (2011), Silvio Rodrigues (2008), Pontes de Miranda (1984). Teoria da
Personalidade Condicionada: Arnoldo Wald (2010), Washington Barros de Monteiro (2011). Concepcionista:
César Filza (2011), Maria Helena Diniz (2011), Flavio Tartuce (2011), Carlos Roberto Gongalves (2011),
Silmara Chinelato (2000), Rubens Limongi Franca (1991), Clévis Bevilaqua (1984). Ressalva-se a obra de Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2011) por ndo assumirem uma posi¢do teodrica. Além disso,
consultou-se alguns artigos escritos sobre o tema: artigos nacionais: Silma Mendes Berti (2007); Garcia Marques
(2010); Fabio Luis Franco (2007); José Carlos Barbosa Moreira (2006), Edyeles Guinhasi de Deus de Almeida
(2003); Flavio Tartuce (2007); Andréia Sabdia Medeiros (2005); Cristina Grobério Paz6 (2006); . Artigos
estrangeiros: Vitaliano Mattioli (2006), Eduardo Vera-Cruz Pinto (2003).



técnica, segundo a qual ndo ha palavras inateis no texto normativo (CARLOS
MAXIMILIANO, 2006). Aquilata-se a interpretacdo pelo significado que o intérprete dar a
cada palavra presente ao longo do comando normativo. Neste sentido, Carlos Maximiliano
(1996, p.250-251):
[...] as expressbes do Direito interpretam-se de modo que néo resultem frases sem
significacdo real, vocébulos supérfluos, ociosos, indteis. Pode uma palavra ter mais
de um sentido e ser apurado o adaptavel a espécie, por meio do exame do contexto
Ou por outro processo; porém a verdade é que sempre se deve atribuir a cada uma a

sua razdo de ser, 0 seu papel, o seu significado, a sua contribuicdo para precisar o
alcance da regra positiva [...].

Uma comparacdo do Coddigo Civil Brasileiro com o Cdédigo Civil Portugués,
Espanhol, Alem&o e Italiano, robustece a premissa suscitada: reconhecimento da pessoalidade
antes do nascimento. A razédo da afirmacéo se consubstancia na auséncia do complemento
nominal “da pessoa” depois do substantivo “personalidade”. Eis-los: art.66 do Cddigo Civil
Portugués: “1. A personalidade adquire-se no momento do nascimento completo e com vida.
2. Os direitos que a lei reconhece aos nascituros dependem do seu nascimento”; articulo 30 0
Codigo Civil Espanhol: “La personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con vida,
una vez producido el entero desprendimiento del seno materno.”; o §1° do Cddigo Civil
Alemao - Birgerliches Gesetzbuch (BGB): “The legal capacity of a human being begins on
the completion of birth”. Por fim, o art. 1° do Cddigo Civil ITtaliano: “La capacita giuridica si
acquista dal momento della nascita.l diritti che la legge riconosce a favore del concepito

sonosubordinati all‘evento della nascita”.

Firma-se, entdo, o entendimento de que ha pessoalidade antes do nascimento. H& um
empecilho, todavia, para a completude do raciocinio: se se adquire personalidade civil ap6s o
nascimento com vida, 0 nascituro gozaria, por ser pessoa, de personalidade? E ainda: se lhe
atribuir o género personalidade, qual espécie seria, uma vez que a lei condiciona a aquisicao

da personalidade civil ao nascimento com vida?

O art.1° do Cadigo Civil admite a capacidade de direitos e obrigacdes a toda pessoa.
Logo em seguida, o art.2° estabelece a aquisicdo da personalidade civil da pessoa do
nascimento com vida. O advérbio “toda”, presente no art.1°, indica a conferéncia da
capacidade de direitos e obrigacOes para toda pessoa, ou seja, tanto 0s neonatos quanto 0s

nascituros, utilizando-se do raciocinio feito anteriormente a respeito do art.2°.

Maria Helena Diniz (2008, p.113-114) conceitua pessoa nos seguintes termos:



Para a doutrina tradicional “pessoa” ¢ o ente fisico ou coletivo suscetivel de direitos
e obrigagdes, sendo sindnimo de sujeito de direito. Sujeito de direito é aquele que é
sujeito de um dever juridico, de uma pretensdo ou titularidade juridica, que é o poder
de fazer valer, através de uma acgdo, o ndo-cumprimento do dever juridico, ou
melhor, o poder de intervir na produgédo da deciséo judicial”

Se pessoa e sujeito de direito sdo equivalentes. Entdo o nascituro € sujeito de direitos.

Possui, desta forma, personalidade, pois personalidade juridica € requisito indispensavel para

ser sujeito de direito (ORLANDO GOMES, 2002). De igual modo, pronuncia-se Clovis

Bevilaqua (1953, p.79-80): “a aptiddo, reconhecida pela ordem juridica a alguém para exercer

direitos e contrair obrigagdes”. Adriano de Cupis (2004, p.19), entretanto, vé-la em menor

extensdo. Para o autor, ndo se infere da personalidade juridica a condicdo de se ter direitos e
contrair obrigagdes:

[...] a personalidade, ou capacidade juridica, é geralmente definida como sendo uma

susceptibilidade de ser titular de direitos e obrigac@es juridicas. Nao se identifica

nem com os direitos nem com as obrigacGes e nem é mais do que a esséncia de uma
simples qualidade juridica.

Miguel Reale (2001, p.215), por sua vez, acentua o fato de apenas o homem ser
sujeito de direitos e deveres, separando-o dos animais e coisas: “Todo homem, mas tao-
somente 0 homem, é capaz de direitos e obrigacdes. Ndo pode ser sujeito de direitos uma
coisa, nem tampouco um animal irracional”. Sua visdo dicotdmica torna forcosa a afirmacéo
de que o “ser humano” deve possuir personalidade; caso contrario, ser-lhe-ia qualificado

como objeto ou animal.

Conclui-se, a par disso, que: 1) a personalidade é atributo da pessoalidade; Il) todo
ser humano possui personalidade juridica. Logo, se a personalidade civil inicia-se do
nascimento com vida, o nascituro goza de personalidade juridica, cujos direitos e deveres

serdo exercidos nos limites de sua condicio de ser humano em desenvolvimento®.

Superado o primeiro bloco, passa-se ao seguinte. A segunda parte do artigo dispde
que: “[...] mas a lei pbe a salvo, desde a concepgéo, os direitos do nascituro”. Sua fungao ¢

estabelecer o marco a partir do qual o nascituro, dotado de personalidade por ser pessoa, tera

* Entendimento assemelhado encontra-se na obra de Maria Helena Diniz (2011), como dito alhures, separa a
personalidade juridica em formal e material. A personalidade juridica formal é atributo por meio do qual se
garante ao nascituro o gozo dos direitos da personalidade a partir da concepcdo; enquanto a personalidade
juridica material é atributo através do qual se garante ao neonato, além dos direitos de personalidade os direitos
patrimoniais. Compartilha de sua inteleccdo, Flavio Tartuce (2007, p. 167-168): “[...] entendemos ser perfeita a
construcdo de Maria Helena Diniz, par quem o nascituro tem personalidade juridica formal — relacionada com
os direitos de personalidade; mas nao personalidade juridica material — relacionada com os direitos
patrimoniais, 0 que somente ¢ adquirido com o nascimento com vida”.



direitos, qual seja, da concepcdo. Por j& ser considerado pessoa, 0 nascituro, desde a

concepcao, possui direitos.

O novo enfoque consubstancia-se na admissdo de personalidade ao nascituro antes
do nascimento com vida diante da significancia da expressao “da pessoa”, por a lei ja prevé
personalidade ao nascituro. O novo prisma anuncia mais um argumento favoravel a teoria
concepcionista, uma vez que se depreende a atribuicdo da personalidade ao nascituro desde a

concepcao da interpretagdo do dispositivo em sua plenitude®.

APONTAMENTOS ACERCA DA APLICACAO DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA A LUZ DA PROPOSTA APRESENTADA

O desenvolvimento de trés temas anteriores se faz curial para se adentrar no tépico
propriamente dito. S0 eles: 1) constitucionalismo contemporaneo™®; 11) a constitucionalizag&o

do direito privado; I11) o conceito de dignidade da pessoa humana.

O constitucionalismo contemporaneo’’ ndo o é no Brasil. Aqui, ele é recente e,

segundo Lufs Roberto Barroso (2006), tardio®®. Possui como coadjuvante deste processo a

> A alteracéo da redacdo do art.2° do Cédigo Civil de 2002, referente a aquisicdo da personalidade civil, foi
pontual, mas ndo menos importante por isso. Alterou-se a expressdo “a personalidade do homem comega do
nascimento com vida”, presente no art.4° do Cédigo Civil de 1916 para a “personalidade da pessoa comega do
nascimento com vida”. Utilizando-se da argumentacédo perfilhada no item anterior, pode-se afirmar que o Cédigo
Civil de 1916 pressupunha a existéncia de ser humano antes do nascimento com vida. Ou seja, dispunha somente
sobre a existéncia de um ser humano, O Codigo Civil de 2002, contudo, pressup0s a existéncia de pessoa antes
do nascimento com vida. A mudanca € relevante porque o nascituro passou a ser sujeito de direito desde a
concepgdo. Embora remanescesse ainda divida a respeito da atribuicdo da capacidade ao nascituro em razdo da
Ihe ser assegurado direitos desde a concepgdo no Codigo Civil de 1916, o0 mesmo ndo se pode inferir de seu
substituto, em virtude da pressuposicdo de personalidade juridica antes do nascimento.

' Norberto Bobbio (1998, p.247-248) define constitucionalismo: “é a técnica da liberdade, isto é, a técnica
juridica pela qual é assegurado aos cidaddos o exercicio dos seus direitos individuais e, a0 mesmo tempo, coloca
0 Estado em condicfes de ndo os poder violar. Se as técnicas variam de acordo com a época e as tradi¢des de
cada pais, o ideal das liberdades do cidaddo continua sendo sempre o fim Ultimo; € em funcdo deste que se
preordenam e organizam técnicas”; E continua: “representa o Governo das leis ¢ ndo dos homens, da
racionalidade do direito e ndo do mero poder; mas também aqui sdo diversas as solucdes historicas de limitagdo
do poder”. Entende-se por tais técnicas as conquistas sociais obtidas com o fim ultimo, como diz o autor, de
garantir o ideal de liberdade. Sdo elas: a separacdo de poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario), império da
lei, como expressdo da vontade geral, a busca da igualdade material e a soberania popular. Entretanto, a criacdo
delas difere de Estado para Estado e ndo ocorreu de modo sucessivo ou de uma sé vez, conforme reflexdo de
Norberto Bobbio (1992, p.5): “[...] sdo conquistas alcangadas ap6s séculos de luta e de sofrimento, na eterna
contenda por novas liberdades contra velhos poderes”. Ha de se esclarecer, ainda, que o surgimento de novas
técnicas ndo basta em si para se conquistar 0 novo, o sentimento constitucional (PABLO LUCAS VERDU,
2004) — consciéncia coletiva da constitui¢do -, é elemento do qual o povo ha de se desincumbir a fim de firmar a
vontade da constituicdo (HESSE, 1991).

' Precederam-no o constitucionalismo liberal do século XVIII (Estado Liberal de Direito), caracterizado pelo
ndo-intervencionismo estatal e pelo individualismo. O surgimento dos direitos individuais e politicos remontam
a esta época. E o constitucionalismo social do século XVIII e XIX (Estado Social de Direito) guiado pelo
intervencionismo estatal e pela socializacdo. Surgem os direitos sociais, culturais e econdmicos que, por



Constituicdo Federal 1988. A carta torna-se peculiar em virtude dos seguintes atributos tanto
I) do ponto de vista metodoldgico-formal, ja suscitadas na introducdo, quanto 1) do ponto de
vista material: I) centralidade, superioridade e normatividade; 1) presenca de valores ao longo
de todo o texto guiados pela dignidade da pessoa humana e pelos direitos fundamentais;
aumento de tensdes entre opces normativas em virtude de sua diversidade. Venceu-se, assim,
0 reacionario paradigma segundo o qual a constituicdo restringia-se a programas

assemelhados a conto de fadas®®.

A constitucionalizacdo do direito privado foi um processo natural diante dos novos
atributos da constituicdo, embora recepcionados por aplauso de alguns e por vaias de outros.
A forca normativa € um divisor de aguas entre o passado e o futuro da relacdo entre a
constituic&o e a legislacdo infraconstitucional®.

A constituicdo passou a ser o centro do sistema juridico, atuando como filtro
axiologico pelo qual se deve ler o direito civil (BARROSO, 2006). Houve um movimento de
despatrimonializacdo do direito civil ou de repersonalizagdo do direito civil, tendo-se a
dignidade da pessoa humana como ponta de lanca na recolocacdo do ser humano e suas
emanacdes no centro do direito civil (FACCHNI, 2003), dando-se énfase ao reconhecimento e
desenvolvimento dos direitos da personalidade (BARROSO, 2006). A previsdo de principios
e regras de feicdo privada ao longo da constituicdo modificou a forma pela qual os institutos e
conceitos do Direito Civil eram interpretados. O novo paradigma imple a adocdo da

exigirem uma atuacéo positiva do Estado foram direcionados & esfera dos direitos programéaticos (ANA MARIA
D’AVILA LOPES, 2001).

'® A afirmacéo baseia-se no fato de o constitucionalismo contemporaneo ter sido iniciado na Europa continental
apos a Segunda Guerra Mundial em 1945 a fim de impedir a retorno historico das atrocidades ocorridas, tendo
por missdo humanizar o0 homem através da positivagdo do principio da dignidade da pessoa humana e dos
direitos fundamentais que sdo ramos de seu tronco.

¥ Pode-se afirmar que houve uma simbiose entre as duas formas de constituicdo concebidas por Ferdinand
Lassale (2009): constituicdo escrita (juridica) e a constituicao real (efetiva). O autor sustentava que as questdes
constituicbes ndo sdo juridicas: No entanto, a efetividade da constituicdo tornou-se juridica por meio da forca de
sua normatividade. Luis Roberto Barroso (2006, p.47), adverte sobre a inseguranca juridica e sobre a
inefetividade das normas constitucionais advindas da reiterada modificacdo do texto constituicdo por meio de
inimeras emendas constitucionais, nestes termos: “Desnecessario enfatizar que da ciclica substitui¢do de textos
que ndo se consolidam resulta inevitavel que se depreciem as raias da inutilidade. Sob a perspectiva juridica, a
constante variacao, gerando incerteza, distancia-se de um dos eixos principais em torno do qual deve gravitar um
Estado de direito: a seguranca, a estabilidade das relagdes juridicas, politicas e sociais. Esta 6rbita desencontrada
ndo se aproximou, tampouco, como poderia fazer supor um enfoque pendular classico da outra coordenada
basica, a justica, em sua realizagdo mais ampla. E, naturalmente, uma ordem juridica incapaz da satisfagdo
ponderada desses dois valores fundamentais se reduz a mero formalismo retérico”.

*® Rompeu-se, desta forma, com a velha e ranzinza dicotomia entre direito puablico e direito privado. O
entrelagamento do Direito Civil com a Constituigdo, de forma a condicionar a aplicacdo de um a aquiescéncia do
outro, fé-la discussdo viva apenas em paginas amareladas de um livro de capa de couro.



interpretacdo em conformidade com a Constitui¢cdo, com o propdsito de manter a coesdo no

sistema normativo?’.

Superado, de forma sumaria, os dois subtemas — constitucionalismo contemporaneo e
constitucionalizacdo do direito privado -, tratar-se-a da dignidade da pessoa humana,

tentando, na medida do possivel, foca-la na dogmatica juridica®.

A Constituicdo Federal de 1988 a prevé no inciso Il do art.1° como fundamento da
Republica Federativa do Brasil, no titulo | dos principios fundamentais. Ou seja, a dignidade é
tanto fundamento quanto principio®®. Como fundamento, em virtude do reconhecimento do
homem a partir de sua dignidade. Daniel Sarmento (2004, p.111): pondera que: “a
consagragdo do principio importa no reconhecimento de que a pessoa € o fim, e o Estado néo
mais do que um meio para garantia e promogdo dos seus direitos fundamentais”. Sem ela,
desta forma, o homem deixa de sé-lo concretamente®. Agrega-se a prépria nocido de

Republica e Estado Democréatico de Direito. E, por consequéncia, o Estado tem o dever de

*! Daniel Sarmento (2004) dispde sobre a limitagdo do emprego dos direitos fundamentais nas relacdes privadas,
em apego ao principio da autonomia de vontade em seu sentido lato. O juiz, diante do caso concreto, valer-se-ia
da ponderacdo para se alcangar a decisdo mais apropriada ante a coalizdo entre os principios. Para tanto, segundo
Robert Alexy (2008, p. 96), “a solucdo para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma relagdo de
precedéncia condicionada entre principios com base nas circunstancias do caso concreto. Levando-se em
consideracdo o caso concreto, o estabelecimento de relagdes de precedéncia condicionada consiste na fixacdo de
condigBes sob as quais um principio tem precedéncia em face do outro”. Daniel Sarmento (2004, p.304)
estabelece a desigualdade material como critério para estabelecer a precedéncia dos direitos fundamentais sobre
a autonomia privada. Eis seus termos: “Portanto, a desigualdade material justifica a ampliacdo da protecdo dos
direitos fundamentais na esfera privada, porque se parte da premissa de que a assimetria do poder prejudica o
exercicio da autonomia privada das partes mais débeis”.

22 N3o se propde a apresentacdo da dignidade da pessoa humana sob o ponto de vista histérico, religioso e moral,
muito embora seja um valor de grande envergadura.

% Julga-se dispensével afirmar a caréter de valor & dignidade da pessoa humana, pelo fato de se pressupd-lo por
se tratar de um principio. Por outro lado, o principio pode assumir, também, a forma de regra através do processo
de ponderacdo entre ele e outro principio na solucdo de um caso concreto (Alexy, 2008). Aproveitando-se 0
ensejo, concorda-se com pensamento do autor ao rechagar a elevacdo da dignidade da pessoa humana a um
principio absoluto. Isso por um argumento ldgico: para que assim se entendesse, seria necessario trata-la a partir
de outra categoria de norma, diferente de normas-principio e normas-regra. O fato de prevalecer, quase sempre,
ao sé-la ponderada com outros principios, ndao a torna diferente deles, mas, tdo-somente, especial. A outro
argumento a calhar. Ao considera-lo um sobreprincipio, ter-se-ia, por uma questdo de coeréncia, sobrepor o0s
demais fundamentos do Estado Democréatico de Direito: soberania, cidadania, valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa e pluralismo politico. Se assim se procedesse, por exemplo, a sobreposi¢do dos valores da livre
iniciativa em relagdo aos demais, que ndo seus pares, seria um convite a um liberalismo selvagem.

?* Flademir Jeronimo Belinati Martins (2008, p. 72) discorre sobre a necessidade de concretizacéo da dignidade
da pessoa humana, afastando-se da mera satisfagdo de um homem abstrato: “[...] Passa-se a partir do texto de 88,
a ter consciéncia constitucional de que a prioridade do Estado (politica, social, econémica e juridica) deve ser o
homem, em todas as suas dimensdes, como fonte de inspiracdo e fim Ultimo. Mas ndo o ser humano abstrato do
Direito, dos Codigos e das Leis, e sim, 0 ser humano concreto da vida real”. José Sebastido de Oliveira (2009, p.
520) destaca o amparo da personalidade humana a partir da Constituicdo de 88: “A tutela da personalidade
humana, ndo encontrou total amparo no &mbito civil, e por este fato, encontrou amparo digno de sua relevancia
na Constituicdo, através da clausula geral constitucional pétrea, indiscutivelmente a Constituigdo teve um grande
marco na evolugdo no direito da pessoa”.



protegé-la e promové-la em todas as formas pelas quais ela se expresse. Como principio

fundamental, em virtude de sua positivacdo, incorporando-a ao sistema juridico.

A conceituacdo do principio da dignidade da pessoa humana nao se traduz em um
jogo de palavras com significacdo préopria. Sua construgdo vai além. A razdo disso reside em
sua impar carga valorativa. Ha maior parte dos autores a conceitua com base em seu percurso
historico ou em sua aplicagdo pratica. Tentar-se-4 fazé-la de forma a dota-la de funcionalidade

em face de sua normatividade. Dividir-se-a seus termos para concluir seu conceito ao final.

Dignidade é termo de cujo sentido filosofico ndo se pode fugir. O conceito kantiano
ecoa em grande quantidade de obras que se prestam ao desafio de compreensdo do termo,
motivo pelo qual ndo se pode ficar alheio a ele. Para Kant, 0 homem é um fim em si mesmo,
por isso tem dignidade. A coisa ndo tem dignidade por ser um meio para o atingimento de um
fim, podendo ser substituida por outra de mesma quantidade ou qualidade (IMMANUEL
KANT, 1996). Dignidade da pessoa humana a medida da dignidade est4 em tratar o préximo

como a si mesmo?.

Pessoa humana, a primeira vista, parece denotar redundancia. Porém, ha uma razéo
para isso: evitar exclusdo de quaisquer espécies do género humano. Exemplo classico a que se
reporta € a escraviddo, cujos negros eram considerados objeto, embora humanos. Neste
sentido, Flademir Martins (2008, p.118): “[...] O Constituinte, cioso de que o verbete pessoa —
numa concepc¢do juridica — poderia implicar juizo de exclusdo, adotou expressamente a
expressdao “pessoa humana” [...]”. Disso se depreende ser um conceito lato, que ndo tolera
quaisquer discriminacdes sobre sua incidéncia®®. E mais: sua incidéncia, inclusive, opera-se
em favor do nascituro, conforme anuncia Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2007, p.15-16):

Na atual concepcao juridica de pessoa humana, basta ter a qualidade de ser humano
para o ordenamento juridico reconhecer a qualidade de digno. Adquire-se,
juridicamente, dignidade pelo simples fato de ser humano, ainda ndo tendo nascido.

[...] Chega-se a afirmar que a dignidade da pessoa humana independe, inclusive, do
nascer com vida, pois o nascituro, mesmo sem ainda ter nascido, possui qualidade de

% Esclarecendo o pensamento kantiano, Oscar Vilhena Vieira (2006, p.68) arremata “[...] E ser “fim em si”
significa ser considerado com feixe de razdo e sentimentos que ndo pode ser injustificadamente suprimidos. Essa
no¢do de imparcialidade impfe que as pessoas se tratem com reciprocidade ndo apenas como uma medida de
prudéncia, mas como um imperativo derivado da assuncéo de que o outro tem 0 mesmo valor que atribuo a mim
mesmo — portanto, é merecedor do mesmo respeito [...]”.

*® Dessume-se ao principio da unidade de constituicdo ou da ndo contradicdo entre as normas constitucionais,
correspondente a um didlogo harménico entre elas. Se, por um lado, a constituicdo garante dignidade a toda e
qualquer pessoa humana; por outro lado, tem por objetivo ndo tolerar quaisquer formas de discriminagéo,
conforme dispde o inciso 1V do art.3°.



humano. O pressuposto da dignidade é a qualidade de humano, ndo o nascimento
com vida.

Dignidade da pessoa humana é um atributo proprio do género humano que impde ao
homem o dever de respeito e de consideragdo pelos seus pares equivalente ao que espera dos
outros para si. Trata-se de um agir reflexivo. Ingo Sarlet (2001, p. 60) desenvolve seu sentido
nestes termos:

Qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
Ihe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de

propiciar e promover sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

No ponto, encerra-se a triade tematica prévia. Passa-se a perfilhar o confronto entre a
proposicdo apresentada no tépico anterior e o principio da dignidade da pessoa humana, a fim
de demonstrar um novo olhar sobre a compreensdo da personalidade juridica a luz do
principio da dignidade da pessoa humana e tornar a norma mais adequada a evolucéo social.
Busca-se, para tanto, compatibiliza-lo a partir de uma interpretacdo técnico-juridica, em

detrimento de uma interpretacéo filosofico-juridica e, quica, meta-juridica.

O sistema juridico, em face de sua autonomia cientifica, por si e em si, deve resolver
os problemas que cria. A propésito, Fabio Ciaramelli (2006, p.152) reputa autopoiético o
sistema juridico: “ [...] El sistema juridico instituye su propia clausura operativa porque desde
el punto de vista formal se organiza como um sistema autossuficiente y autorreflexico [...]”.
Em apoio ao dito, Claus-Wilhelm Canaris (2002, p. 157-158): “a interpretacédo sistematica

ocupa assim um lugar firme entre os canones da interpretacado juridica [...]".

Rememora-se a construcao da proposta: o art.2° do Codigo Civil estabelece, em sua
primeira parte, que a personalidade da pessoa comega do nascimento com vida. Depreendeu-
se do exame do enunciado a pressuposicdo de personalidade antes do nascimento com vida
em face da presenga da expressdo “da pessoa”. Demonstrou-se a necessidade de assim
proceder sob pena de redundancia do legislador em sua criacdo. Comparou-se com o Codigo
Civil Portugués, Espanhol, Italiano e Alemé&o na tentativa de revelar a diferenga de sentido ao
se interpretar o dispositivo em virtude da auséncia de previsdo do complemento “da pessoa”,
restringindo a previsdo deles a afirmacdo de que a personalidade comeca a partir do

nascimento com vida.



Uma interpretacdo simplista confere a aplica¢do do principio da dignidade da pessoa
humana aos nascituros a partir da premissa estabelecida de que a personalidade preexiste ao

nascimento. Porém, pode-se ir mais além.

S&o quatro as ponderacdes que se faz em face da proposicdo: 1) intepretacdo da
norma constitucional através do principio da maxima efetividade das normas constitucionais;
I1) interpretacdo da constituicdo conforme a legislacéo infraconstitucional; Il1) interpretacédo
sistémica e V) previsdo expressa da aplicacdo da dignidade da pessoa humana em favor do
nascituro no Projeto de lei n° 478/2007. Por fim, comenta-se Recurso Especial n°.
1.120.676/SC, em que é flagrante os desacertos do tribunal ao tentar compatibilizar a
aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana as teorias sobre aquisicdo da

personalidade juridica.

A forca normativa da constituicdo impGe, através do principio da méaxima
efetividade, que as normas constitucionais devem ser interpretadas de modo a lhes atribuir a
maior efetividade possivel, preferindo-se pontos de vistas que assim se expressem na
resolucdo de impasses constitucionais nos casos concretos (BARROSO, 1996). Nesta
perspectiva, o principio da dignidade da pessoa humana alinha-se ao enfoque dado ao inicio
da personalidade antes do nascimento com vida. A propdsito, Teixeira de Freitas (1952)

considerava nascidas as pessoas concebidas no ventre materno.

A interpretacdo da constitui¢do, por outro lado, ndo pode se desvencilhar do sistema
normativo. As extensdes e limites na concretizacdo das normas constitucionais, por vezes,
desaguam na legislacéo ordinaria®’; caso contrario, a Constituicdo de 1988, tida por prolixa,
tornar-se-ia inadequada ao seu propdsito de documento de resguardo dos valores positivados,

ou, no minimo, uma constituicdo-lei ou uma lei-constitucional.

Em que pese a primazia da constituicdo na interpretacdo das leis infraconstitucionais
em funcédo de sua centralidade no sistema juridico (BARCELLQOS, 2006), a doutrina prevé a
possibilidade de inversdo, ou seja, a interpretacdo da constituicdo em conformidade com as
leis. José¢ Joaquim Gomes Canotilho (1998, p.1106) evidencia que “algumas vezes se
encontraria na legislacdo infraconstitucional sugestfes de interpretacdo das formulas
indeterminadas ou condensadas utilizadas no texto constitucional”. O autor (1998, p. 1106),

contudo, limita-a neste sentido:

27 \érios sao os exemplos que se pode colher do Cédigo Civil. Cita-se apenas alguns: personalidade, capacidade,
contrato, propriedade, familia.



A interpretacdo da constituicdo conforme as leis tm merecido sérias reticéncias a
doutrina. Comega por partir da ideia de uma constituicdo entendida ndo s6 como
espaco aberto mas também como campo neutro, onde o legislador iria introduzindo
subtilmente alteracbes. Em segundo lugar, ndo é a mesma coisa considerar como
parametro as normas hierarquicamente superiores da constituicdo ou as leis
infraconstitucionais. Em terceiro lugar, ndo deve afastar-se o perigo de a
interpretacdo da constituicdo de acordo com as leis ser uma interpretacdo
inconstitucional, quer porque o sentido das leis passadas ganhou um significado
complemente diferente da constituicdo, quer porque as leis novas podem elas
proprias ter introduzido alteragdes de sentido constitucionais.

A utilizacdo da teoria natalista como ratio decidendi na sustentacdo do voto do Min.

Ayres Britto no julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°. 3510 retrata

bem o que 0 manejo da interpretacdo da constituicdo a luz da legislacdo infraconstitucional.
Eis a passagem:

Falo “pessoas fisicas e naturais”, devo explicar, para abranger tdo-somente aquelas

que sobrevivem ao parto feminino e por isso mesmo contempladas com o atributo a

que o art.2° do Cddigo Civil Brasileiro chama de “personalidade civil”, litteris: “A

personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a

salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro”. Donde a interpretagdo de que é

preciso vida pds-parto para o ganho de uma personalidade perante o Direito (teoria

natalista, portanto em oposicdo as teorias da personalidade condicional e
concepcionista).

O sentido de que se vale, entretanto, ndo € de limitacdo dos preceitos constitucionais,
e sim de sua ampliacdo. Sua aplicacdo legitimar-se-ia na medida em que a norma
constitucional obtém o méaximo de efetividade na traducdo do alcance de seu sentido na
legislacdo ordinaria. O dialogo entre a constituicdo e o codigo civil seria harmonioso, salutar e
tenaz, além de adequado ao momento de consagracdo da constitucionalizacdo da legislacdo do

direito privado que se perpassa.

A pergunta dos constitucionalistas sobre a extensdo da atribuicdo de personalidade ja
foi respondida pelos civilistas e aprimorada no texto do Cddigo Civil de 2002 em face da
alteracdo da redacdo do art.2°®. O principio da constitucionalidade das leis aplica-se ao
dispositivo ndo pelo simples fato de passar pelo crivo do Poder Legislativo ao ser editada,
através de suas comissOes especializadas, mas sim por impingir na expressdo “pessoa

humana” um significado ampliativo de um fundamento do Estado Democratico de Direito?.

%% O comentario sobre a modificac&o da redacdo do art.4° do Cédigo Civil de 1916 encontra-se na nota de rodapé
n°. 13.

**Embora o principio da dignidade da pessoa humana nio seja expresso no rol do inciso 1V do §4° do art.60 da
Constituicdo de 88, ndo se pode deixar de atribui-la na condicdo de nucleo duro da constituicdo (clausulas
pétreas) por ser um fundamento do préprio Estado Democratico de Direito. A propésito, Carl Schmitt (1996,
p-120): “as decisoes politicas fundamentais da Constituicdo sdo assuntos proprios do poder constituinte do povo
e ndo pertencem & competéncia da instancias autorizadas para reformar e revisar as leis constitucionais”.



Soma-se a isso a pertinéncia de uma interpretacéo sistémica®. O sistema juridico ndo
comporta antinomias (CANARIS, 2002). O principio da dignidade da pessoa humana
expressa a protecdo ao nascituro no Estatuto da Crianca e do Adolescente, Pacto Sdo José da
Costa Rica e na Declaragdo dos Direitos da Crianca®’. Deduz o apreco pela dignidade no ECA
a partir do art.7°: “A crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a salde, mediante
a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o0 nascimento e o desenvolvimento
sadio e harmonioso, em condi¢Oes dignas de existéncia”. Os demais pelo fato de nédo se poder
suprimir a dignidade como dimensdo dos cuidados e protecdo que se deve dispensar ao

nascituro®2.

Compartilha-se, além disso, do entendimento perfilhado por Flavia Piovesan (2006)
no sentido de os tratados internacionais de protecdo dos direitos humanos, tanto formal quanto
materialmente constitucionais, terem status de norma constitucional®, densificando o
argumento segundo o qual o nascituro encontra-se sob a salvaguarda do principio da
dignidade da pessoa humana.

Tramita na Camera dos Deputados o Projeto de lei n°. 478/2007** — Estatuto do
Nascituro — cuja proposta alinha-se, em sua plenitude, a aplicacdo do principio da dignidade

da pessoa humana ao nascituro desde a concepcéo, reconhecendo-lhe o direito a vida, a salde,

*® Flavio Tartuce (2007) vislumbra a protecdo ao nascituro no art. 225 do texto constitucional por assegurar
direitos das futuras geracdes, englobando “as pessoas concebidas e ndo nascidas”. Eis seu texto: “Todos tém
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e
futuras geragGes”.

' Art. 8° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°. 8.069/90): “E assegurado & gestante, através do
Sistema Unico de Saude, o atendimento pré e perinatal”. Item 1 do art.4° do Pacto San José da Costa Rica
(promulgado pelo Decreto n°. 678/92): “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve
ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgdo. Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente”. Predmbulo da Convengao Internacional sobre os Direitos da Crianga (promulgada pelo Decreto
n°. 99.710/90): “Tendo em conta que, conforme assinalado na Declarag¢do dos Direitos da Crianga, "a crianga, em
virtude de sua falta de maturidade fisica e mental, necessita prote¢do e cuidados especiais, inclusive a devida
protec¢do legal, tanto antes quanto apds seu nascimento".

*2 Maria Helena Diniz (2009) dispde em sua obra de varios exemplos a partir dos quais se poderia afrontar a
dignidade do nascituro, citamos alguns: uso de espermatogone ou espermatide; reprogramacao celular; emprego
incorreto de técnica de utilizagdo de tecido fetal; eritoblastose fetal etc.

* A autora critica 0 quérum de aprovacéo advindo da Emenda Constitucional n°. 45/04 para o reconhecimento
dos tratados internacionais de direitos humanos como equivalentes das emendas constitucionais. Para a autora,
tanto os tratados internacionais de direitos humanos anteriores a emenda, quanto 0s que a Sao posteriores, teriam,
diante da preponderancia material dos direitos, hierarquia de norma constitucional, independentemente do
quérum de aprovacao.

** O projeto, até entdo, s6 foi aprovada pela Comissdo de Seguridade Social e Familia. Faltam ainda: Comissio
de Finangas e Tributagdo, Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania e, ap6s, a votagdo pelo Plenario da
Céamera dos Deputados.



ao desenvolvimento, & integridade fisica e a todos os direitos de personalidade positivados no
Cadigo Civil. E o que se colhe do §1° e cabeca do art.3°:
Art. 3° Reconhecem-se desde a concepcdo a dignidade e natureza humanas do
nascituro conferindo-se ao mesmo plena protecdo juridica. § 1° Desde a concepcéao
sdo reconhecidos todos os direitos do nascituro, em especial o direito a vida, a

salde, ao desenvolvimento e a integridade fisica e os demais direitos da
personalidade previstos nos arts. 11 a 21 da Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

N&o obstante, ha evidentes desacertos na aplicacdo do principio da dignidade da
pessoa humana em face das teorias sobre aquisi¢do de personalidade juridica. Colhe-se isso da
decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial
1120676/SC. Eis a ementa do julgado:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO SECURITARIO. SEGURO DPVAT.
ATROPELAMENTO DE MULHER GRAVIDA. MORTE DO FETO. DIREITO A
INDENIZACAO. INTERPRETACAO DA LEI N° 6194/74. 1 - Atropelamento de
mulher gravida, quando trafegava de bicicleta por via publica, acarretando a morte
do feto quatro dias depois com trinta e cinco semanas de gestacdo. 2 -
Reconhecimento do direito dos pais de receberem a indenizagdo por danos pessoais,
prevista na legislagdo regulamentadora do seguro DPVAT, em face da morte do
feto. 3 - Protecdo conferida pelo sistema juridico a vida intra-uterina, desde a
concepcdo, com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana. 4 -
Interpretacdo sistemético-teleoldgica do conceito de danos pessoais previsto na Lei
n® 6.194/74 (arts. 3° e 4°). 5 - Recurso especial provido, vencido o relator, julgando-
se procedente o pedido.

O inconformismo do recorrente pauta-se na exclusdo do nascituro como beneficiario
do Seguro de Danos Pessoais Causados por Veiculos Automotores Terrestres (DPVAT). Ele

falecera no quarto dia ap6s o atropelamento de sua mae. Ja possuia 35 semanas de gestacao.

O tribunal dividiu-se. O relator, Min. Massami Uyeda, conheceu do recurso, porém
julgou improcedente. Motiva sua decisdo na auséncia de personalidade civil do feto, razéo
pela qual ndo seria sujeito de direitos (teoria natalista). A indenizagdo por morte ndo poderia
Ihe ser concedida, pois ndo possui capacidade sucesséria. Entretanto, seu voto foi vencido.
Sobre este voto ndo se tecera maiores consideracdes pelo fato de o ministro assumir a corrente
natalista, embora ressalve algumas hipdteses em que o nascituro possui direitos de

personalidade: honra, imagem, nome, alimentos, gravidez saudavel.

O voto-vista do Min. Paulo de Tarso Sanseverino divergiu do anterior e restou
vencedor. Sobre ele se debrugara com mais atengdo pelo fato da incoeréncia entre a teoria
aplicada e a fundamentacdo empregada. O ministro justifica, no principio da dignidade da
pessoa humana, a luz da teoria natalista, a concesséo da indenizagcdo em favor dos pais pela

morte do nascituro. Aqui se localiza a contradi¢cdo. De duas uma: ou Se € concepcionista e se



atribui ao nascituro a condicao de sujeito de direitos, ou se é natalista e ndo lha atribui. Eis-la
do confronto alguns trechos do julgado e em cada um se definira a teoria defendida:
Se é certo que a lei brasileira previu como aptos a adquirirem direitos e contrairem
obrigacdes, os nascidos com vida, dotando-os de personalidade juridica, ndo excluiu
do seu alcance aqueles que, ainda ndo nascidos, remanescem no ventre materno,

reconhecendo-lhes a aptiddo de ser sujeitos de "direitos” (TEORIA
CONCEPCIONISTA)

Com efeito, ndo haveria, sequer, necessidade de se proceder a nova exegese do
dispositivo de lei (art. 2° do CCB) que reconhece o inicio da personalidade civil -
ndo é o0 que aqui se pretende - sendo evitar 0 esvaziamento da existéncia digna de
um ser humano que chegou, de forma tdo serddia, a morte, preservando-se, ainda, o
ideal que todo o pai faz em torno do seu filho, sua significacdo, sua relevancia na
vida familiar (TEORIA NATALISTA).

Da mesma forma, ndo vejo espago para se diferenciar o filho nascido daquele
plenamente formado, mas ainda no Gtero da mde, para fins da pretendida
indenizagdo, ou mesmo daquele que, por forca do acidente, acabe tendo o seu
nascimento antecipado e reste a falecer minutos apés o parto (TEORIA
CONCEPCINISTA).

Por derradeiro, ndo haveria ainda considerar-se empecilho o fato de o nascituro, em
ndo possuindo personalidade juridica, ndo ser apto a transmisséo de direitos aos seus
ascendentes, porque aqui se esta diante de contrato de seguro (em que pese legal)
(TEORIA NATALISTA).

Dentro do novo enfoque apresentado ao longo deste artigo, a contradi¢do torna-se
mais expressiva. A precedéncia da admissdo da qualidade de pessoa ao nascituro reflete, por
via de consequéncia, a atribuicdo de dignidade da pessoa humana a eles. Aplica-se, desta
forma, todos os direitos.

Nota-se, pelos votos, também, a discordancia em relacdo a extensdo dos direitos de
personalidade. Enquanto no primeiro voto, se prevé o direito a honra, a imagem, nome;
alimentos, gravidez saudavel e outros os quais ndo se especifica; no segundo, acresce-se 0

direito a indenizacéo por morte em favor dos pais.

Os direitos de personalidade, todavia, ndo devem ser descobertos em favor do
nascituro, por ja estarem as claras, tanto a partir da percepcao de que a dignidade da pessoa
humana também se destina aos nascituros quanto pela inespecificidade sobre quais direitos
devem ser resguardados a eles, simplesmente o art.2° do Cddigo Civil prevé que sejam
garantidos os direitos do nascituro. Direitos, cujo exercicio lhes seja impraticavel em face de
sua condicdo fisica ndo o permitir de realiz&-lo, sdo 0s Unicos insuscetiveis de resguardo
(direitos patrimoniais, cuja execucdo dependeria de seu nascimento com vida). Os demais Ihes

sdo garantidos desde a concepc¢éo. O art.2° estabelece a existéncia de personalidade antes do



nascimento bem como a garantia dos direitos do nascituro desde a concepgéo, sem especificar

quais seriam.
CONCLUSAO

A aquisicdo da personalidade civil constitui o despontamento do homem em
sociedade. Condicédo suspensiva a partir da qual passa a possuir direitos e contrair deveres na
ordem civil, na forma do art.1° do Cddigo Civil. O debate quase centenario sobre o0 momento
a partir do qual se deveria considerar o ser humano uma pessoa ainda nao foi resolvido. A
doutrina se divide — teoria natalista, teoria da personalidade condicionada e teoria

concepcionista — e a jurisprudéncia se contradiz ao aplica-las.

O advento da Constituicdo Federal de 1988, com a previsdo da dignidade da pessoa
humana, fundamento do Estado Democratico de Direito e principio fundamental da ordem
juridica, irradiou-se por todo o sistema juridico através da constitucionalizacdo do direito
privado, alterando a forma pela qual se interpretava os seus institutos. Entretanto, o impasse e

a contradig@o ndo cessaram na doutrina e na jurisprudéncia, respectivamente.

Um novo enfoque da interpretacdo do art.2° do Cddigo Civil ndo se propde a resolver
a compatibilizacdo entre a aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana ao
nascituro, mas apenas apresentar um argumento néo utilizado pela doutrina e ndo enfrentado
pela jurisprudéncia, além de razoével de aplicagdo ao talante da hermenéutica constitucional.
E que ganha uma conotacdo notavel ao se comparar com a legislacao alienigena. Dessa forma

a teoria concepcionista avultou-se diante das demais.

No julgamento do Resp. 1120676/SC, nota-se uma contradicdo na aplicacdo entre as
teorias, ou melhor, uma mistura entre elas ao se invocar o principio da dignidade da pessoa
humana. A aplicagdo deste novo olhar demonstra a adogéo da teoria concepcionista ndo como
a melhor, mas sim como a escolhida pelo legislador e a mais coerente diante da maior
efetividade a que se deve submeter o principio da dignidade da pessoa humana em sua

interpretacdo.
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