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RESUMO

Dissertacdo destinada a analise do conceito dogmético de homem como sujeito de direito,
considerando os seus diferentes estagios de vida: o embrido, o feto e o individuo ja nascido.
Para isso, urge verificar, como premissa, a contribui¢do ontoldgica da filosofia e da historia na
formac&o do conceito em questéo, revelada pela influéncia do direito romano, do pensamento
cristdo e da filosofia moderna e contemporanea, essencialmente, através das concepcdes do
personalismo e do existencialismo. Em seguida, busca-se a identificagcdo do procedimento que
origina o embrido em estado extracorpdreo e passa-se a verificar as teorias que fundamentam
a determinacéo do inicio da vida humana, precisamente, a concepcionista, as teorias genético-
desenvolvimentistas ou bioldgicas e a teoria da potencialidade. A partir disso, surge a
necessidade de avaliar os conceitos, categorias e classificacbes dogméticas delineadas
precisamente pelo direito civil, que sdo os conceitos de pessoa, sujeito de direito, prole
eventual, personalidade e capacidade juridica. Considerando tais anilises, passa-se a
identificar os estagios de vida humana e a respectiva pretensdo de cada um em ser sujeito de
direito, ou seja, busca-se a averiguacdo da natureza juridica do embrido (fecundado
artificialmente e conservado em laboratério), do feto (o nascituro, conquanto esteja no ventre
materno) e do individuo nascido, qualificado juridicamente como pessoa fisica ou natural.
Enfim, chega-se a reflexdo sobre a existéncia ou ndo de principio ou previsdo dentro do
regramento juridico brasileiro que vincule a aquisicdo da personalidade juridica a
possibilidade de titularizar direitos, para que se possa determinar a delimitagdo dogmatica do
conceito de homem como sujeito de direito e, consequentemente, a condic¢do juridica do
embrido e do nascituro.

Palavras-chave: Sujeito de direito; conceito de pessoa; embrido; nascituro; personalidade
juridica.



ABSTRACT

The present work intents to analyze the dogmatical concept of the man as a legal subject,
taking into account his different stages of life: embryo, fetus and the already born individual.
For that, it’s necessary to check, as a premise, the ontological contribution of philosophy and
history in the formation of the concept at issue, revealed by the Roman Law, the Christian
thoughts and modern and contemporary philosophy influence, essentially, through
conceptions of personalism and existentialism. Next, the identification of the procedures that
raise the embryo in extracorporeal condition is made, followed by the verification of the
theories that support the determination of a human life beginning, precisely, the conceptionist,
the genetical-developmental or biological theories and the potentiality theory. After that, it’s
necessary to evaluate the concepts, categories and dogmatical classifications precisely
outlined by the civil law, whatever the concepts of person, legal subject, eventual progeny,
personality and legal capability are. Taking these analysis into account, the stages of a human
life and respective individual intention to be a legal subject must be identified, in other words,
the embryo’s (artificially fertilized and stored in laboratories) legal nature investigation is
required, the fetus (unborn, while in the mother’s uterus) and the already born individual,
legally qualified as a natural person. At last, the reflection over the existence of principles or
prevision within the Brazilian legal regulation that attaches the legal personality acquisition to
the possibility of entitling rights, aiming to determine the dogmatical delimitation of the
concept of man as a legal subject and, consequently, the legal condition of the embryo and the
unborn.

Key-words: Legal subject; concept of person; embryo; unborn; legal personality.
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1 INTRODUCAO

O fundamento de qualquer sistema juridico €, incontestavelmente, o ser humano, envolto pela
necessidade protetiva de sua permanéncia, como espécie e como individuo, no planeta, em
contraponto ao valor e a significacdo dos outros seres vivos e das outras coisas existentes. Os
sistemas juridicos nasceram evidentemente na trilha do viés especista — foram moldados com
fulcro na tutela antropocéntrica, fizeram do homem o centro do Direito, concedendo-lhe
privilégios e imputando-lhe comportamentos. Para isso, atribuiram a ele a qualificagdo

(condigdo ou natureza juridica) de sujeito de direito.

A presente dissertagdo tem como objetivo analisar a delimitacdo dogmaética, delineada pela
lei, do ser humano como sujeito de direito, ou seja, em verdade, busca-se identificar como se
d& a transicdo dos momentos de desenvolvimento da vida humana, explicitada pelos estados
bioldgicos de embrido extracorpéreo, mantido em laboratdrio (ovo ou zigoto), feto (portanto,
presente no ventre materno) e homem, como individuo nascido, para avaliar a disciplina

juridica de cada um.

A identificagdo da natureza do embrido extracorpdreo, do feto (juridicamente, o nascituro) e
do “homem nascido”, pessoa (em sentido historico-filoséfico e também juridico) se daré a
partir da andlise da Constituicdo Federal e do Codigo Penal, quando disciplinam o direito a
vida, do Cadigo Civil, quando ensaia uma categorizacdo dos sujeitos que titularizam direitos e
das leis 11.105/2005 e 11.804/2008, que dispdem sobre o embrido e o nascituro. Além disso,
avaliar-se-a, também, a natureza juridica da prole eventual ou futura, disciplinada

especificadamente no Cadigo Civil.

Por possuirem fundamentos e pré-requisitos distintos, para este trabalho, resta excluida,
portanto, a analise dos grupos de individuos associados para determinados fins, as pessoas
juridicas, que sdo, também, sujeitos de direitos, bem como os entes que a elas possam se
assemelhar, como a massa falida, heranga, espolio e condominio, destituidos do atributo da
personalidade. Aqui, o corte epistemoldgico atem-se ao “sujeito de direito humano”, cuja

revelacdo é visualizada pelos estados sucessivos de vida: embrido, feto e homem nascido.

A delimitacdo conceitual do homem como sujeito de direito pela lei estd colimada de
fundamentos historicos e filoséficos, posto que uma anélise dogmaética deve ser antecedida
por uma perspectiva zetética, onde a histéria e a filosofia tracardo os caminhos que

influenciaram a construcéo juridica atual.
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A imprecisdo no uso de termos “homem”, “sujeito” e “pessoa” € uma das primeiras questdes a
serem avaliadas, considerando o fato de que, historicamente e filosoficamente, conforme sera
analisado no capitulo 2, essa confusdo também ocorre. Aqui, cumpre registrar a dificuldade
tedrica que se iniciou desde o comeco da pesquisa, posto que os apontamentos historicos e
filosoficos, de uma maneira geral, também ndo se preocuparam em precisar 0 uso dos termos
com base na pertinéncia conceitual de cada um. Manifestagdes cientificas de varias naturezas
ou mesmo de cunho moral ou religioso ndo declinaram 0s possiveis motivos que podem
separar tais conceitos e, evidentemente, ignoraram a necessidade de usé-los conforme a
realidade que exprimam. Os sistemas juridicos deram prosseguimento ao uso indiscriminado

dos conceitos, ignorando as premissas que, possivelmente, os diferenciam.

No referido capitulo, serdo identificados, através da evolucdo dos acontecimentos histdricos,
os pontos influentes na construcdo da idéia sobre pessoa, dividida entre um viés filoséfico e
outro juridico. E pertinente também esclarecer que este relato historico esta cingido a fatos
que possam ter influenciado diretamente a formagéo do conceito dogmatico em questéo, onde
ndo cabe uma analise aprofundada dos marcos histdricos citados, por ndo servir a pesquisa a
uma incursdo aprofundada sobre a histdria da pessoa e sobre todo o pensamento filoséfico que

possa ter a influenciado.

Para tanto, passar-se-4 a andlise do contributo da antiguidade cléassica, do pensamento
medieval, culminando na idade moderna e contemporanea, donde se extrai as influéncias
diretas do humanismo, pela descoberta da posi¢do do homem no universo, do jusnaturalismo,
a partir da afirmacéo de pré-requisitos que sdo essenciais a existéncia humana e independem
de uma ordem juridica, e do positivismo, passando-se a incorrer sobre a construgdo protetiva

da pessoa pela dogmatica juridica.

No percalco da filosofia moderna, influentes na dogmaética contemporanea, o existencialismo
e 0 personalismo aparecem como pensamentos que fornecem os fundamentos para a
compreensdo do valor ontolégico do homem, inserido num ambiente em constante
mutabilidade cultural e cientifica. E certo, neste trabalho, o ndo aprofundamento da questao
sob a otica filosdfica, considerando a natureza da anélise centrada numa perspectiva
dogmatica, voltada a identificacdo do real conceito no direito positivo, no regramento juridico
como um todo. No entanto, a pesquisa toma como premissa 0 fato de que essa avaliagdo

perpassa pela ontologia e ndo pode ignorar totalmente o caminho filoséfico.

Em seguida, no terceiro capitulo, intenta-se compreender a personificagdo juridica do ser

humano, de modo a avaliar a maneira com que a ele foi imputada a condigdo de pessoa, que,
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no Cadigo Civil, é o sujeito de direito chamado de pessoa natural ou fisica. Essa compreensdo
ndo pode prescindir da atual realidade que a cerca, que é a crescente evolugdo da ciéncia,
impulsionada pela liberdade cientifica e acompanhada pela Bioética e pelo Direito,
responsaveis pela delimitacdo dessas condutas a fim de garantir, antes de tudo, a vida da

espécie humana.

Assim, antes de esmiucar os fundamentos dogmaéticos do conceito de pessoa, urge identificar
0s pontos cientificos, morais, religiosos e transcendentais que envolvem a determinagdo do
inicio da vida e o exato papel do Direito na identificacdo da forma com que ela deve ser
protegida. Tal fator mantém influéncia direta com a averiguacdo da posi¢do do embrido e do

feto como possiveis sujeitos de direito no Ordenamento juridico.

No mesmo capitulo, passa-se a avaliar o conceito de sujeito de direito, com fulcro na lei e na
doutrina, considerando os fundamentos dos entendimentos tradicionais, e as novas questdes,
proprias de posicionamentos recentes, bem como a nogdo de personalidade juridica,
intimamente associada ao conceito referido. O objetivo deste capitulo é esmiugar conceitos e
categorias juridicas que se entrelacam, como “sujeito de direito”, “personalidade” e “pessoa”.
O delineamento de tais conceitos fornecera os subsidios para a identificacdo da delimitacéo
conceitual do homem como titular de direitos, seja no estagio embrionério, no fetal ou a partir

do nascimento.

As manifestacdes do homem como sujeito de direito s&o tracadas no capitulo 4, a partir da
identificacdo da condicéo juridica da prole eventual, também chamada de prole futura, do
embrido mantido em laboratorio, do nascituro e da pessoa natural ou fisica. Para essas quatro
possibilidades, serdo promovidos estudos em prol da identificagdo das peculiaridades que as
diferenciam e da sua natureza juridica. Restar-se-a, entdo, definida a diferenca conceitual
entre entes concebidos e entes ndo concebidos e entre embrides criopreservados e nascituros,

essencial a avaliacéo da estruturagdo dogmatica dos possiveis sujeitos de direito.

O dltimo capitulo, foco do tema da presente pesquisa, tem inicio com a determinagdo da
importancia da delimitacdo e, consequentemente, estruturacdo dogmaética, inerente a esséncia
do Direito. A importancia da dogmatica juridica ndo afasta a influéncia da filosofia e das
disciplinas ndo dogmaéticas neste estudo, de sorte que, para aferi¢do do conceito em questdo,
ndo se pode refutar o valor ontoldgico do homem, expressado pelo atributo intrinseco da

dignidade.

Busca-se identificar o real conceito de sujeito de direito, partindo da premissa de que ndo ha
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no direito brasileiro nenhuma determinagéo legal ou principio juridico que vincule titularidade
de direitos a personalidade juridica. A partir disso, poder-se-a identificar, tomando como base
o direito positivo, a natureza juridica da prole eventual, do embrido extracorpdreo e do

nascituro, entes destituidos de personalidade, conforme dispds o Ordenamento.

Em realidade, é pertinente salientar que esta dissertacdo prescinde do objetivo de discorrer
minuciosamente sobre os direitos imputados aos referidos entes despersonalizados e & pessoa
natural. O seu proposito reside na identificacdo dos critérios cientificos que conferem a
condicdo “sujeito de direito” a um ente dentro da dogmética juridica atual. No ultimo
capitulo, restara, entdo, tracada a natureza dos entes despersonalizados correspondentes aos

momentos sucessivos da existéncia humana.

A importéncia deste estudo assenta na necessidade da construcdo de uma tutela protetiva do
homem, ndo apenas como pessoa, em sentido juridico, mas consoante as formas de
manifestacdo da sua vida. O surgimento do embrido fecundado e mantido em laboratério
propiciou reflexdes sobre a possibilidade de nascimento de uma nova categoria juridica,
considerando o fato de que o Cddigo Civil de 2002 ndo efetivou a sua protecéo especifica,

sendo ele somente tratado em 2005, quando promulgada a lei 11.105/2005.

A proposta da presente pesquisa surgiu a partir da necessidade de refletir a respeito dos
processos cientificos de intervencdo do homem na vida da sua propria espécie. O processo de
reproducdo humana em laboratério, com sua tecnologia especifica, impulsionou o comego
dessas reflexGes, consoante ter possibilitado a criopreservacdo de embrides humanos,
possuidores de codigos genéticos proprios, fora do corpo feminino. Ademais, atualmente, o0s
conhecimentos biomédicos e tecnoldgicos propiciam a consecucdo de novos recursos

diagndsticos que indicam, por vezes, a intervengdo no desenvolvimento embrionério ou fetal.

Como contribuicdo dogmaética, promover-se-4 a diferenciacdo dos conceitos, intimamente
associados na doutrina, “pessoa”, “sujeito de direito” e “personalidade juridica”. Essa
necessidade nasceu de questionamentos doutrinarios em torno do regime juridico devido ao
embrido cuja fecundagdo se processou em laboratério e ao nascituro, ambos destituidos de
personalidade juridica. Resta evidente que, na doutrina tradicional e também dominante, ser
sujeito de direito pressupde o gozo da condigdo de pessoa, seja natural ou juridica, no entanto,
também é notdria a inexisténcia de uma previsdo que justifique essa pressuposicdo. A situagao
dos entes despersonalizados, titulares de direitos, € a prova concreta da necessidade de
repensar tais conceitos, conforme ja é possivel perceber em determinados entendimentos

doutrinarios.
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Dessa maneira, impende a releitura do pensamento, que fundamentou o entendimento
tradicional e dominante, que equipara o conceito de sujeito de direito ao conceito de pessoa,

passando-se a avaliar quais fundamentos podem atestar a impertinéncia dessa vinculagéo.

Com o objetivo de identificar dogmaticamente o conceito de homem como sujeito de direito,
deve-se esmiucar 0 estudo do reconhecimento da titularidade de direitos nos diferentes
estigios da vida humana através da aposi¢do das categorias de prole eventual, embrido,

nascituro e pessoa no regramento juridico.

2 UM PERFIL HISTORICO - FILOSOFICO DA CONCEPCAO DE PESSOA

A investigacdo inicial a respeito do conceito de pessoa pressupde uma analise de natureza

filosofica, a fim de que sejam identificados os fundamentos incidentes e possa ser avaliado
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como o referido conceito foi construido ao longo da Histéria. Sem prejuizo do corte
epistemoldgico adotado, cumpre investigar, na evolucdo historica da humanidade, as matizes
do pensamento filosofico que fundamentaram a formacéo do pensamento dogmaético sobre o

principal ente que titulariza direitos dentro do Ordenamento juridico.

A formac&o do conceito de pessoa, eshogada hoje nas construgdes juridicas ocidentais, advém
do entendimento da Filosofia. Para alcangar o discurso juridico-dogmatico, avaliando o
processo de formacédo da subjetividade no Direito, € necessario conhecer aspectos historicos e
filosoficos, especificadamente, no que tange aos pontos que contribuiram para o nascimento
da concepcdo personalista, que influenciou a delimitacdo dogmatica conceitual do homem
como sujeito de direito. Uma abordagem estritamente dogmatica do sujeito manter-se-ia
impossivel pela auséncia de investigagdo dos primeiros fundamentos do que se pretende

pesquisar.

O delineamento filoso6fico que antecede o estudo das disposicOes legais sobre pessoa e,
consequentemente, sujeito de direito contribui para a formacéao dos juizos critico e explicativo
sobre o discurso dogmatico. Ademais, para chegar & perspectiva desta pesquisa, situada,
primordialmente, a partir do pensamento civilista contemporéneo, deve-se responder

perguntas que, sob o ponto de vista ontoldgico, encontram raizes na Historia e na Filosofia.

A avaliagdo da etimologia do termo “pessoa” aponta para a sua multiplicidade semantica,
pois, antes de integrar o vocébulo filosofico, o termo percorreu territrios semanticos
distintos, como o teatro, onde reside provavelmente a sua origem, a linguagem teoldgica e a

gramatica e a retorica’.

Atenta-se, ademais, que, ainda que neste trabalho busque-se também avaliar historicamente
como se deu a apari¢do dos sujeitos que titularizam direitos no regramento juridico brasileiro,
a partir da sistematizacdo do Direito Civil, o caminho para tal objetivo est4 condicionado a
verificacdo do movimento de surgimento da idéia sobre pessoa, tradicionalmente entrelacada
pelo conceito de personalidade. Ou seja, 0 que hoje se entende por sujeito de direito teve seu
estudo iniciado a partir de referéncias & pessoa, enquanto homem, espécie protagonista da
histéria do mundo. Em verdade, historicamente e ndo sé juridicamente, também é possivel
perceber o uso indiscriminado e impreciso dos termos “sujeito de direito” e “pessoa”, questao

a ser aprofundada em momento posterior.

Assim, mesmo que 0s conceitos de pessoa e sujeito de direito sejam condicdes que derivem

1 VAZ, Henrique Claudio de Lima. Antropologia filoséfica 11. Sdo Paulo: Loyola, 1992, p.189.
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de construcbes da dogmaética juridica, ndo estdo isentos do coeficiente historico-filosofico

proveniente da evolucdo do conhecimento humano.

A Histdéria mostra como se deu a agregacdo dos fundamentos que concorreram para a
estruturacdo dogmética dos sujeitos na perspectiva civilista. O processo histdrico, entéo,
possibilitou a absorcéo de fundamentos distintos, para a construgdo de uma nogédo ontoldgica
sobre o homem, consolidando, a partir de paradigmas diferenciados e gradativos, a sua

posicdo atual no Ordenamento e em face das coisas e das demais formas de vida existentes.

Sem prejuizo das manifestagdes contrarias ao vies essencialmente antropocentrista, em geral,
todo e qualquer pensamento estruturante do Direito foi delineado pelo e para o homem. Né&o

h& outro fundamento eleito pelo Estado que destrua essa perspectiva.

Ao longo do tempo, estdo fincadas as raizes da noc¢éo sobre o que se entende, hoje, por sujeito
de direito. Na historicidade ou tradicdo, apontada por Hans-Georg Gadamer? como fator
indispensavel a tomada de qualquer atividade interpretativa, estdo os fundamentos da
dogmatica contemporéanea. Eis a inter-relacéo do passado, manifestado no contetido histérico-

filosofico, com o presente, propria do ato de compreender.

Em cada etapa da Historia, esté revelada a medida de importancia atribuida a espécie humana,
manifestada pelos costumes e direitos alcangados, dentro de cada estrutura social, frutos,
também, de um pensamento filosofico especifico, donde se extrai que, ontologicamente, o
significado do sujeito recebeu fundamentagdes variadas. Os argumentos histéricos exalam as
diversas razdes embutidas na necessidade de transformar o homem, espécie de ser vivo, em
sujeito de direito, figura principal da ordem juridica, através do reconhecimento da sua

titularidade de garantias e protecoes.

A importéancia do conceito de pessoa e do conceito de sujeito de direito na ordem juridica é
antecedida pelo processo de surgimento do paradigma individualista que se deu,

significativamente, a partir do pensamento moderno.

Tracar um perfil histérico-filosofico da concepgdo de pessoa é reunir 0s acontecimentos
significativos que contribuiram para o entendimento humano a respeito do que hoje € um
sujeito de direito. O carater filoséfico do tema o torna interessantemente investigavel,
considerando o fato de que o Direito Civil que hoje estruturou as categorias de sujeito &,

também, uma espécie de revelagcdo positivada da historia do homem.

2 Cf. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 4.ed.
Traducdo de Flavio Paulo Meurer. Petropolis: Vozes, 1997.
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Buscar-se-4 identificar e avaliar as bases historicas e filosdficas que fundamentaram o
processo de reconhecimento da titularidade dos direitos, considerando os trés estados
sucessivos de manifestacdo da vida (a espécie humana como embrido, como feto e nascituro,

e como pessoa nascida e individualizada).

A partir dessas reflexdes, para se chegar ao deslinde da desmistificagéo ideoldgica do sujeito
de direito, alguns questionamentos sdo naturais: Ser sujeito de direito € uma condicdo natural
do homem? Quem ¢ sujeito de direito sob o ponto de vista histérico? Quais os fundamentos

incidentes na construcdo e manutengéo dessa categoria juridica e qual é a importancia dela? ®

Antes de ser fruto de uma construgdo dogmatico-juridica, sujeito de direito € um produto
histdrico e ideoldgico, construido a partir de fatores sociais, cuja fundamentagdo se da desde a
antiguidade classica a filosofia contemporénea. Dai, extrai-se que 0 comeco da pesquisa sobre
0 que € sujeito de direito se da a partir do contetdo histérico e filosofico do conceito de
pessoa, considerando o fato de que somente com o decurso do tempo foram aperfeigoadas as
construcdes juridicas e, por consequéncia, a delimitacdo dogmaética do conceito de homem

como sujeito que titulariza direitos.

2.1 A GENESE DA CONFUSAO DOS CONCEITOS: SER HUMANO OU HOMEM,
INDIVIDUO, PESSOA E SUJEITO DE DIREITO

E necessario esclarecer, desde logo, que um olhar historico sobre a tematica aponta para o
entrelacamento dos conceitos “ser humano” ou “homem?”, “individuo”, “pessoa” e “sujeito de
direito”, o que faz com que muitas vezes se reflita a respeito da pergunta sobre o que é pessoa,
querendo-se referir ndo & condig¢do que deriva da construgdo juridica personalista, mas ao

homem, enquanto espécie vivente, e vice-versa’.

De uma forma geral, os relatos historicos, sejam fatos ou documentos, e 0s autores modernos

ou contemporaneos, que se debrucaram na construgdo de obras histdrico-filosoficas sobre esta

3 Cf. CARNEIRO, Maria Francisca; PEREIRA, Potiguara Acéacio. Consideragdes sobre o sujeito de direito:
problema de conhecimento, objeto e predicados. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Parand, Curitiba, a.30, n.30, 1998, p.242.

4 Assim, “0 pensamento juridico, politico e mesmo filoséfico dos Gltimos tempos, acabou por esvaziar o
contelido semantico da nogdo de pessoa. Ao identificar o Homem como persona, o pensamento actual ja ndo
quer afirmar aquilo que 0 Homem é, mas tdo sé designar um fendmeno do qual ndo conhece nem a esséncia nem
a natureza. Homem e pessoa sdo, em muitos discursos, nomes de uma mesma realidade, distintos, quanto muito
na generalidade, e por isso aparecem, ao sujeito cognoscente, como termos equivalentes na mesma interrogagéo”
(GONGALVES, Diogo Costa. Pessoa e Direitos de Personalidade. Fundamentacdo Ontoldgica da Tutela.
Coimbra: Almedina, 2008, p.19).
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tematica, ndo diferenciaram os referidos termos, de forma a precisar a pertinéncia exata de
cada um deles. Em verdade, o uso indiscriminado é o reflexo da profuséo desses conceitos,
teoricamente, muitas vezes empregados para designar uma mesma realidade. Aqui, passa-se a
tratar, unitariamente, os significados que podem diferenciar tais conceitos a partir de

constatac@es historicas e cientificas notorias®.

Os termos “ser humano” e “homem”, ao longo do tempo, foram comumente utilizados como
designacdes aos entes pertencentes a uma determinada espécie, a espécie homo sapiens. Eles
possuem, de fato, um coeficiente bioldgico, porque exprimem, diretamente, designacdo de

contelido especista.

O mesmo aconteceu com o0 termo “pessoa”, destinado como referéncia a espécie humana. No
entanto, no decorrer da pesquisa, mostrar-se-a que o seu conteldo exprime uma dimens&o
filosofica e outra juridica, sem prejuizo da constatacdo de que, com frequéncia, a expressdo é

empregada para designar 0 homem enguanto ser humano.

O nascimento da idéia de “individuo” se deu numa perspectiva voltada & contemplacéo dos
atributos da subjetividade e autonomia humanas, no entanto, também foram historicamente
utilizados como simples referéncia & espécie. As idéias de individualidade e subjetividade
surgiram no contexto humanista, voltado & necessidade de valorizacdo da vontade e da

independéncia do homem, levada as relagdes sociais e juridicas.

A aparicdo da idéia sobre os sujeitos que titularizam direitos pressupde a analise de nogdes
anteriores, ainda que imprecisamente determinados e substancialmente confusos, como o
surgimento do conceito sobre pessoa e personalidade. O termo “sujeito de direito” também
estd intimamente associado ao conceito vulgar e indiscriminado de homem e de pessoa, ainda
que ele seja, em esséncia, fruto de uma construcéo juridica. A delimitacdo dogmatica do
conceito de sujeito de direito ndo pode prescindir da verificacdo historica e filosofica do

conceito de pessoa.

2.2 A ANTIGUIDADE E O CONTRIBUTO DA FILOSOFIA CLASSICA

A possibilidade de identificar um marco inicial para a histéria da concepgdo de pessoa no

* A diferenca esbocada aqui se d& partindo do fato de que essa confusdo no uso terminolégico é antiga e
percebida até hoje. No entanto, os fundamentos que justificam a diferenga encontram-se nos relatos historicos,
cientificos e filosoficos em geral, abrangendo, também, a percepgdo individual da autora desta pesquisa.
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ocidente® deve partir da época pré-socratica, comeco da reflexdo sobre a organizagéo do viver

do homem e sobre as primeiras questdes hoje pertinentes a jurisfilosofia.

Um breve olhar sobre a doutrina especializada aponta para o fato de que os registros sobre
esse periodo ndo ocorrem de modo enfatico, devido as circunstancias historicas e temporais.
No entanto, nesta época, é possivel afirmar que foram assentados 0s primeiros ensaios
filosoficos conduzidos pela racionalidade humana, responséavel pelo molde primério de uma
tendéncia & estruturacéo do pensamento através da criacdo de categorias e da delimitagdo de

conceitos.

O desenvolvimento dos primeiros ensaios acerca da capacidade de pensar humana foi
conduzido, essencialmente, por alicerces metafisicos, vinculados a teorias mitoldgicas e de
ordem espiritual. Paulatinamente, processou-se a transicdo do pensamento mitico, delineado

por explicacBes transcendentais e divinas, ao pensamento filosofico.

Na verdade, tal caminho pode ser traduzido pela transicdo do pensamento fundamentado na
mitologia dos Deuses, na Grécia antiga, para 0 comego da participacdo do homem nas
explicacBes de suas questdes existenciais’, demonstrando o inicio de uma timida presenca da

racionalidade no centro das discussGes humanas.

A participagéo efetiva do homem, promovida pela sua capacidade de pensar e externada pela
racionalidade, cujos primeiros ensaios ocorreram significativamente a partir dos relatos
filosoficos da época classica, tem importante papel nas construcdes tedricas do Direito

esculpidas na lei.

2.2.1 A contribuico da filosofia grega a partir de Socrates

O periodo socrético foi antecedido pelo sofismo, onde ocorreram 0s primeiros ensaios no
sentido de refutacdo das teorias mitoldgicas, cuja base era as nog¢des fluidas, as intervencbes
divinas e os poderes naturais e sobrenaturais. O mérito da sofistica foi principiar a fase em
que o homem é colocado em destaque, em prol de se comecar a discutir questdes de ordens

politica, moral e social.

® Registra-se que a incurséo histérico-filoséfica deste trabalho esta cingida ao pensamento ocidental.
"ROCHA, José Manuel de Sacadura. Fundamentos de Filosofia do Direito: Da antiguidade aos nossos dias. Sdo
Paulo: Atlas, 2007, p.11.
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Registrou-se, neste periodo, uma tendente negaco da ciéncia, por consideragdo demasiada do
direito de cada pessoa de ter a sua propria opinido, o que culminou na admisséo de um carater
relativo da justica e do Direito. Sobrepujavam aspectos individualistas e subjetivistas, pois
cada homem tinha um modo proéprio de ver e de conhecer as coisas, do que resultava o fato de

que ndo poderia existir uma ciéncia objetiva, verdadeira e universal®.

O pensamento sofista foi marcado por uma mobilizagdo em torno dos conceitos em geral, na
tentativa de afastar os excessos metafisicos ou a mistificacdo que, insistentemente, circundava
discussdes sobre todas as coisas. Os sofistas enalteceram a capacidade do homem, levantando
a bandeira da sua auto-suficiéncia para a solugdo dos seus proprios problemas na tentativa de

atenuar a posicao até entdo ocupada pelo divino °.

O sofismo abriu as portas para uma ética de carater teleoldgico, voltada para a coletividade,
em prol de fomentar a consciéncia do homem sobre a necessidade de viver harmonicamente
em sociedade. Sucedaneamente, Sdcrates promoveu a reavaliagdo da posicdo do
conhecimento para afirmar que ele reside no prdprio interior do homem, pois “conhecendo-se

a si mesmo, pode-se conhecer melhor o mundo”?°,

A filosofia socratica foi fundamentada por uma ética que teve por objetivo preparar o homem
para conhecer-se, a fim de que possa diferenciar o que é certo do que é errado. Este
pensamento filoséfico foi focado em questdes morais, por ter investigado a coragem, a justica
e a piedade. Defendeu a necessidade de uma postura humilde diante da ciéncia, por entender
“ndo ser possivel ao homem conhecer a realidade objetiva desconhecendo o seu proprio ser.

Pregou, ent#o, a filosofia do autoconhecimento™*.

Sécrates distinguiu a impressao dos sentidos, onde esta a variedade, o livre arbitrio e a

instabilidade subjetiva, do produto da razéo, onde estdo localizados os conhecimentos®2.

8 Cf. NADER, Paulo. Filosofia do direito. 16.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.104; DEL VECCHIO,
Giorgio. Historia da filosofia do direito. Traducdo de Jodo Baptista da Silva. Belo Horizonte: Ed. Lider, 2006,
p.15.

® “Registros histéricos apontam para tendéncias sofistas de discussdo no sentido da verificagdo das coisas que
seriam fruto de convengdes humanas e das que seriam dadas pela natureza. Nesta discussdo sobre o direito, os
sofistas fazem uso de uma antitese, que, no pensamento grego do século V, também foi utilizada na teoria
linglistica e cultural, mas que, principalmente, deveria tornar-se significativa no pensamento juridico-filoséfico:
a confrontagdo de “ordenamento” ou “convencdo” e “natureza”, e consequentemente o que é de natureza e
esséncia, com o que foi determinado pelo ordenamento humano [...]” (COING, Helmut. Elementos fundamentais
da filosofia do direito. Traducdo de Sergio Antonio Fabris Editor. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2002, p.28).

0 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. 6.ed. S&o
Paulo: Atlas, 2008, p.86.

! NADER, Paulo. Filosofia do direito. 16.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.106.

2 DEL VECCHIO, Giorgio. Histéria da filosofia do direito. Traducdo de Jodo Baptista da Silva. Belo
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Grande parte das premissas socraticas desembocou no pensamento platnico. A virtude € o
conhecimento e, para expor o problema ético, ndo se deve afastar o entrelagamento de

questdes gnoseoldgicas, metafisicas e morais.

A preocupagcdo de Platdo foi concentrada em pressupostos transcendentes*®, como a alma e a
origem humana, e na criacdo da expectativa de uma justica somente realizavel no Além.
Platdo ndo mede esforgos para defender a educagdo da alma no caminho do bem, afirmando
que os padrbes de conduta devem ser firmados com base na ética, que tem natureza
metafisica, assim como a justica. A alma, categoria platbnica mais importante, tem natureza
metafisica e pode ser compreendida através de duas caracteristicas: é preexistente ao corpo e

subsiste a ele*,

O pensamento platdnico € hoje considerado uma das primeiras manifestacoes filosoficas
baseada consideravelmente em pressupostos transcendentais. Platdo ensaiou uma filosofia
mitica, ainda que colimada de premissas racionais, de maneira que o valor da vida humana
ndo pode ter apenas ligacdo com a racionalidade que afirma a sua importancia, mas, também,
com perspectivas que fogem & compreensdo cientifica e se centram em questionamentos

pendentes, até hoje ndo esclarecidos.

A respeito da sua idéia sobre pessoa, é possivel afirmar que a personalidade do homem n&o é
reconhecida de forma adequada por Platdo. A titulo de exemplo, vé-se que é impossivel
encontrar no seu pensamento alguma condenagéo sobre a escraviddo, pois, “0s escravos ndo
estdo incluidos nem mesmo nas trés classes postas por ele para exercitarem as funcdes do
Estado [...]"".

O idealismo filosdfico de Platdo produziu condicOes favordveis ao desenvolvimento das idéias
de Avristoteles, reflexos de varios elementos ja trabalhados por toda época filosofica que o

antecedeu.

Horizonte: Ed. Lider, 2006, p. 17.

13 Sobre o tema, é oportuno registrar: “A cosmovisdo platonica, que segue rigorosamente passos pitagoricos,
permite a abertura da questdo da justica a caminhos mais largos que aqueles tradicionalmente trilhados no
sentido de se determinar seu conceito. O que a proposta platénica contém é uma reducédo dos efeitos racionais da
investigacdo, e uma maximizacdo dos aspectos metafisicos do tema. Nesse sentido, toda alma que perpassa a
sombra e a incdgnita da morte encontrard seu julgamento, que serd feito de acordo com os impecaveis
mandamentos da Justica. A doutrina da paga do Além dos males causados a outrem, deuses e homens, possui
carater essencialmente 6rfico-pitagdrico, e é o cerne da justica cosmica platonica” (BITTAR, Eduardo Carlos
Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. 6.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p.106).

1 ROCHA, José Manuel de Sacadura. Fundamentos de Filosofia do Direito: Da antiguidade aos nossos dias.
Séo Paulo: Atlas, 2007, p.15-16.

5 DEL VECCHIO, Giorgio. Histéria da filosofia do direito. Traducdo de Jodo Baptista da Silva. Belo
Horizonte: Ed. Lider, 2006, p. 21.
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Para Aristoteles, somente a educacao ética poderia construir um comportamento virtuoso que
é 0 caminho para a felicidade humana. O homem é um ser eminentemente politico, convive e
exerce a sua racionalidade em sociedade, por meio do discurso. O pensamento aristotélico
reclamou maior espago para os atributos da racionalidade e da prudéncia como forma de
valorizar o problema da justica como um problema humano e ligou-se aos fatos empiricos e

reais para construir visoes a respeito dos fendmenos sociais®.

Para Platdo, os homens sdo diferentes de acordo com a disposicdo e a capacidade.
Tangenciando um posicionamento sobre a idéia de pessoa, observou a escravidao e justificou-
a procurando demonstrar que 0s homens incapazes de se governarem deviam ser dominados.
Existiam homens nascidos para a liberdade e outros ndo. A escravidao era considerada como

necessidade para o Estado por ter, sobretudo, uma funcéo econdmica’’.

Sem prejuizo da sua postura ideoldgica quanto a escraviddo, é possivel notar que os ideais de
igualdade e justica pregados nas relagdes humanas em sociedade, por influéncia de
Aristoteles, contribuiram para consolidar a protecéo juridica da personalidade em cada ser
humano, firmada como uma clausula geral protetora dos individuos, a origem e finalidade da

lei e do direito®®,

Foi na antiguidade cléssica que a palavra “pessoa” teve seu uso inicial, sendo primariamente
proclamado no contexto do teatro, para designar a mascara usada pelos atores em cena.
Posteriormente, o seu significado semantico foi alargado para abranger também a personagem
representada e, rapidamente, passou a ser empregada para referir-se ao homem, enquanto

individuo, ®enquanto ser dnico.

No entanto, apesar disso, nota-se que o pensamento antigo trouxe forte imprecisédo sobre a
nocdo de pessoa, consubstanciada por uma fraquissima estruturagdo dos fundamentos desse
conceito, 0 que ndo significa que a filosofia classica tenha deixado de reconhecer a

importancia dos atributos pessoais do homem.

Sdcrates, Platdo e Aristoteles reconheceram a superioridade humana dentro da estrutura do

mundo, quando construiram os pilares de suas argumentacdes filosoficas. “A singularidade do

8 NADER, Paulo. Filosofia do direito. 16.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.110.

7 Sobre 0 assunto, consultar COING, Helmut. Elementos fundamentais da filosofia do direito. Traducédo de
Sergio Antonio Fabris Editor. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p.33; DEL VECCHIO, Giorgio.
Op.cit., 2006, p. 28-29.

18 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p.24-25.

9 SANTOS, J. T. apud GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e Direitos de Personalidade. Fundamentacéo
Ontolégica da Tutela. Coimbra: Almedina, 2008, p.21.
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Homem face aos outros entes levou a filosofia classica a considera-lo no centro do cosmos,
possuindo um elevado conjunto de perfeigdes que o colocavam num grau elevado — o mais

elevado! — na hierarquia dos seres [...]” .

A antiguidade classica, berco do pensamento filosdfico, é a primeira manifestagdo humana
concreta e aprofundada do verdadeiro valor ontoldgico da pessoa. As idéias que colocaram o
homem no centro das discussdes sdo, em verdade, parte de um movimento de valoragdo e
incondicionalidade da protecéo dessa espécie. N&o se pode refutar que o inicio da consciéncia
filosofica delineada neste periodo foi a mola propulsora para a consciéncia ontoldgica do

valor do homem que, até hoje, é incessantemente discutida sob diferentes éticas cientificas.

Sob o ponto de vista conceitual, ndo se registrou a estruturagéo exata do conceito sobre o que
é pessoa na antiguidade classica, tendo em vista a dificuldade em lidar com a nogdo de
singularidade humana, presente nas realidades individuais®>. Em verdade, inexistia a
consciéncia social que primasse pela idéia de proteger a pessoa como uma realidade

singularmente considerada, considerando as suas necessidades e o seu valor ontoldgico.

No pensamento filoséfico antigo, imperava uma visdo monista da realidade, pois a

individualidade representava um problema, uma imperfeig&o.

No entanto, é possivel perceber que os gregos detinham significativa nocdo do sentido da
dignidade do ser humano, expressada pelas préticas hospitaleiras, pelo respeito com 0s mortos

e pelo contetido das obras que s&o marcos da época.

O apogeu do pensamento filoséfico culminou no surgimento de um direito geral de
personalidade?, florescido entre os séculos IV e Il a.C., cuja estrutura era inicialmente
abstrata, reconhecendo o ser humano como possuidor de personalidade e de capacidades

juridicas. Nesta época, a protecdo da personalidade humana se assentava em trés principais

% GONCALVES, Diogo Costa. Op.cit., 2008, p.22.

21 Sobre 0 assunto, versa Emmanuel Mounier: “Os fil6sofos apenas se preocupam com o pensamento impessoal
e sua ordem imovel que rege simultaneamente a natureza e as idéias. A apari¢do do singular é, de certo modo,
uma sombra da natureza e nas consciéncias. Platdo tentou reduzir a alma individual ao nivel de uma participagdo
na natureza e de uma participagdo na cidade: dai o seu ‘comunismo’. De resto, tanto para ele como para
Sdcrates, a imortalidade individual ndo era mais do que bela e arrojada hipétese. Aristoteles insiste, com efeito,
na idéia de que s6 o individual é real, mas o seu deus ndo pode querer uma vontade particular, nem conhecer
esséncias singulares, nem amar de um amor que escolhe. Para Plotino, na origem de qualquer individualidade
existe algo como um pecado original, s6 havendo salvagdo num regresso total ao Uno e ao Intemporal”
(MOUNIER, Emmanuel. O personalismo. Traducdo de Vinicius Eduardo Alves. Sdo Paulo: Centauro, 2004,
p.17-18).

2 Aqui, “Direito geral de personalidade” é expressdo usada como referéncia ao comeco de um pensamento
orientado a garantia dos direitos da pessoa, cujo conceito é também inicialmente confundido com o de
personalidade (Sobre a expressdo, consultar: SOUZA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de
personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1995; SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua
tutela. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005).
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idéias: “A primeira formulava a nocdo de repddio a injustica; a segunda vedava toda e
qualquer prética de atos de excesso de uma pessoa contra outra e a Ultima proibia a prética de

atos de insoléncia contra a pessoa humana™?.

Historicamente, é notoria a profusio das idéias de pessoa e direitos da personalidade. E
possivel perceber que a existéncia dos ultimos tem como pressuposto a existéncia da
primeira®.

As obras de arte e os textos gregos utilizavam, intrinsecamente, concep¢des metafisicas que
exalavam ideais em torno do significado e do conceito de pessoa. Em “Edipo em Colona”,
Séfocles ensaiou a substituicho do destino cego por uma justica divina dotada de
discernimento. Em “Antigona”, registrou-se o protesto em favor de valores contra aquilo que
estd determinado pelo poder. Em “Troianas”, viu-se a idéia de responsabilidade dos homens
em detrimento do discurso sobre a fatalidade da guerra. SOcrates trouxe o “conhece-te a ti
mesmo”, atentando para a importancia de por em cheque os préprios conhecimentos e

firmando um passo concreto para a formacéo de uma concepgao personalista®.

2.2.2 A pessoa no Direito e Filosofia romanos

Ainda que as nogdes sobre os direitos da pessoa tenham sido preliminarmente ensaiadas na
Grécia antiga, foi em Roma a tomada dos passos iniciais para uma construcéo teérica juridica
que legitimasse o assunto. Para o alcance do significado de pessoa na época romana, €

necessario entremear-se no seu sistema de direitos.

Assim como em qualquer obra de direito moderno, como pressuposto ao estudo do sistema
juridico, os romanos eshbocaram, ainda que de forma ndo tdo aprofundada, uma definicdo e um

estudo das pessoas.

A expressdo “personalidade” estava cingida aos individuos que reuniam o status libertatis, o
status civitatis e o status familiae. Aqueles que eram destituidos de liberdade néo possuiam
nenhum outro status, como era o caso do escravo. Quem ndo possuisse capacidade juridica

ndo era considerado cidaddo, portanto, ndo detinha o status civitatis, como ocorria com 0s

2 SZANIAWSKI, Elimar. Op.cit., 2005, p.24-25.

2 Nos itens 3.4 e 3.7 do capitulo seguinte, pretende-se esmiucar essa profuséo.

% MOUNIER, Emmanuel. O personalismo. Tradugdo de Vinicius Eduardo Alves. Sdo Paulo: Centauro, 2004,
p.18.
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estrangeiros. Quanto ao status familiae, somente era detentor da capacidade juridica o

paterfamilias, os demais componentes da familia tinham a capacidade de direito reduzida .

Os romanos ndo eram propriamente personalistas, ndo se preocuparam com uma defini¢éo
abstrata sobre pessoa. A palavra pessoa, inicialmente originada no teatro, para os juristas, era

a designaco do individuo que designa um papel na cena juridica®’.

S0 muitas as controvérsias a respeito da exata natureza juridica do escravo no direito
romano. O termo persona no direito romano servia para designar o ser humano livre ou
escravo e o termo caput designava maior ou menor graduagédo de direito subjetivo. “Era caput
qualquer pessoa, livre ou escrava, independentemente da sua personalidade. O livre era
chamado de caput liberum e o escravo de caput servile. Isto significa que qualquer ser

humano era, para aquele povo, naquela época, considerado persona e caput™?,

Cumpre apresentar algumas reflexdes sobre do status juridico do escravo na Roma antiga. O
entendimento tradicional dos civilistas aponta para a auséncia da personalidade dos escravos,
tratados como coisas, portanto, sujeitos a propriedade de seu senhor. Entretanto, alguns

autores defendem a necessidade de revisar tal referéncia historica.

Carlos Cossio entende que a escraviddo ndo devia ser visualizada como uma negagdo de

personalidade, mas como uma limitacéo da liberdade pessoal®®.

Olis Robleda afasta o status de coisa dos escravos de Roma devido ao fato de que os atos
praticados por eles produziam efeitos juridicos, o que lhes conferia o status de pessoa e
sujeito de direito, mesmo com auséncia de capacidade plena®. Para ele, o escravo detinha a
capacidade de estar em juizo demandando a sua propria liberdade por meio da libertacdo

fideicomisséria e pela liberdade concedida sob condicéo.

Nessas duas formas de libertacdo de escravos, manifestam-se alguns direitos
materiais e processuais reconhecidos aos escravos em Roma. Na liberdade
fideicomissaria, quando o herdeiro, legatario, ou fideicomissario deixasse de
cumprir a clausula testamentaria, ndo alforriando o escravo, poderia, 0
mesmo, dirigir-se ao iudex e requerer sua libertagdo, pois possuia o direito
de agir. Igualmente, o statuliber™ tinha a possibilidade de se dirigir ao iudex
para a verificacdo do implemento da condigdo estipulada. Assim, se infere

% SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p.25-27; MARKY, Thomas. Curso elementar de direito romano. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1995, p.29-31.

2 \V/ILLEY, Michel. Direito romano. Traducéo de Fernando Couto. Portugal, Porto: Rés-Editora, 1991, p.91.

% SZANIAWSKI, Elimar. Op.cit., 2005, p.28.

% COSSIO, Carlos apud SZANIAWSKI, Elimar. Op. cit., 2005, p.28.

% ROBLEDA, Olis apud SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.28.

31 Conforme os textos romanos, statuliber era 0 nome usado para o escravo alforriado sob condic&o.
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que possuia, o escravo, desde logo, um direito a liberdade e, posteriormente,
teria um direito para defendé-la®.

Tudo isso desemboca numa breve reflexdo comparativa entre o que dispos o Direito Romano
a respeito da aquisicdo da personalidade e o que dispde, contemporaneamente, o Cddigo
Civil. Atualmente, a doutrina civilista® atribui 0 uso da expresséo “pessoa” ao ser humano
individualmente considerado, titular de direitos e obrigacdes, e entende que a personalidade
consiste na aptiddo do homem para exercer direitos e obrigagdes reconhecidos pelo
Ordenamento juridico, portanto, sdo conceitos que decorrem da lei. Conforme mencionado
anteriormente, hd quem afirme que, em Roma, mesmo possuindo limitacdes de capacidade, 0s
escravos eram detentores de personalidade, ndo decorrente da lei, mas, sim, do fato de

pertencerem a espécie humana.

As relagbes que envolviam os estrangeiros em Roma eram disciplinadas pelo jus gentium,
complexo de normas utilizado pelo Estado, que muitas vezes era confundido com o jus
naturale. Os juristas reconheceram que a escravid&o ia de encontro ao direito natural, segundo

o qual todos os homens nascem livres, mas justificaram a sua necessidade no jus gentium®.

Nas fontes juridicas romanas, encontram-se varios termos e expressdes usados para designar o
nascituro. Ao mesmo tempo em que lhe salvaguardou direitos, elegeram, expressamente, ao
menos, dois principios gerais para concretizar essa protecdo: “O nascituro é considerado pro
nato, ja existente na realidade humana (in rebus humanis), quando isso Ihe for vantajoso. E o
principio dos commoda do nascituro que Ihe garante a préatica de atos favoraveis a ele antes
mesmo de seu nascimento”. O outro principio exprime o entendimento de que “ao nascituro,
que estd na natureza das coisas (in rerum natura), sdo reservados os direitos desde a
concepgdo (tempus conceptionis spectandum), em quase todo o direito civil”**. Em verdade,
aqui também reside forte dificuldade em definir o regime juridico do nascituro: o de pessoa ou

de coisa.

No pensamento filoséfico romano, destacou-se o estoicismo, cujo filésofo principal foi Marco

Tulio Cicero, onde era pregada a predominancia de uma visdo generalista do direito, através

% SZANIAWSKI, Elimar. Op.cit., 2005, p.29-30.

¥ Cf. BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil. rev. e atual. por Caio Mério da Silva Pereira. Rio de
Janeiro: Ed. Rio, F. Alves, 1975; FREITAS, A. Teixeira de. Cddigo Civil. Esbogo. Rio de Janeiro: Ed.
Ministério da Justica e negécios interiores, 1952; MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Parte geral.
Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. Tomo I. Rio de Janeiro: Editora Borsoi, 1954.

¥ DEL VECCHIO, Giorgio. Histéria da filosofia do direito. Traducdo de Jodo Baptista da Silva. Belo
Horizonte: Ed. Lider, 2006, p. 38-39.

% MADEIRA, Hélcio Maciel Franca. O nascituro no direito romano: conceito, terminologia e principios. Sdo
Paulo: Companhia Editora Nacional, 2005, p.84.
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da agdo, manifestada pela opc¢do ética e moral, em detrimento do pensamento. O homem é
apenas uma parte do universo e deve-se integrar-se a natureza. A atencdo humana deveria
voltar-se para as leis da virtude, portanto, deveria voltar ao estado de natureza®. O individuo
é participe, por sua natureza, de um mundo onde vige uma lei natural, refletida na consciéncia

individual e que vale universalmente.

Os estoicos pregam a unicidade da lei moral e natural, pois, em ambas, esta a razdo,
dominadora da natureza e da conduta humana. A ética, segundo o estoicismo, era viver a vida
em concordancia com a natureza, tanto no que tange ao homem singularmente considerado,

quanto ao homem colocado em sociedade®.

Segundo o estoicismo, ndo ha sentido em diferenciar o livre do escravo, pois ha uma liberdade
inabalavel por qualquer forma de opressdo: aquela que deriva da supressdo das paixdes. O
homem € livre quando aprende a vencer as paixdes, desvencilhando-se dos seus atributos e

postando-se independentemente delas™.

“A moral que se vai encontrar é aquela que nos da consciéncia de tudo que nos cerca, de
igualdade na medida em que somos seres naturais e temos todos os mesmos direitos”. O
estoicismo d& o passo inicial para a construcdo da Escola do jusnaturalismo, cujo fundamento
principal é compreender o homem juridicamente inserido na natureza, uma mola propulsora
para o entendimento futuro de que “o que prevalece para a jusfilosofia € a diretiva de que os
homens tém direitos a serem alcangados e respeitados independentemente do ordenamento

juridico e/ou dos sistemas de Direito construidos™°.

A filosofia romana também foi marcada pelos ideais da Escola epicurista ou hedonista que
pregava que o homem deveria, por si s, buscar o prazer e promover o afastamento da dor,
propria do estado de natureza. O Estado teria sido criado para evitar a dor, sempre presente no
conflito, e favorecer a busca do prazer. No momento em que o Estado deixar de cumprir essa

finalidade, o homem pode romper com ele.

Para reestruturar a realidade, abracando a idéia da individualidade humana, a teologia crista

dotara de contetido metafisico a nog¢éo de pessoa, agregando novos fundamentos a construcgéo

% NADER, Paulo. Filosofia do direito. 16.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.112.

¥ COING, Helmut. Elementos fundamentais da filosofia do direito. Tradugdo de Sergio Antonio Fabris Editor.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p.41.

® DEL VECCHIO, Giorgio. Histéria da filosofia do direito. Traducdo de Jodo Baptista da Silva. Belo
Horizonte: Ed. Lider, 2006, p. 32.

% ROCHA, José Manuel de Sacadura. Fundamentos de Filosofia do Direito: Da antiguidade aos nossos dias.
Séo Paulo: Atlas, 2007, p.37.

‘0 NADER, Paulo. Filosofia do direito. 16.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.113.
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do conceito.

2.2.3 A pessoa segundo a antropologia cristé

O nascimento do cristianismo se deu na época antiga e se desenvolveu no periodo medieval.
Ao longo do seu uso histérico, a doutrina crista sofreu varios desvios interpretativos sem que
isso tenha retirado a sua importancia para o estudo do pensamento humano. Muito do que se
discute hoje, na seara dos conceitos dos institutos juridicos, estd intrinsecamente ligado a

perspectiva religiosa*. N#o é diferente com a nocéo sobre pessoa e sujeito titular de direitos.

A religido cristd ganhou propulsdo num contexto determinado pela necessidade de
reunificacdo do Império Romano, destruido pelas invasdes barbaras e fragmentado em feudos.
Antes, 0 que garantia a unido do Império era o direito romano, e a Igreja trouxe, para o centro
das relagbes, o direito candnico, criado para sustentar a unificagdo religiosa e politica da
época, através da doutrina teoldgica e da liturgia cristd, cujos principais pensadores foram
Santo Agostinho e S&o Tomas de Aquino. Sem ignorar 0s longinquos anos que separam 0
nascimento e as obras desses pensadores, aqui elas seréo tratadas simultaneamente por se

tratarem de ensaios teoldgicos.

Historicamente, qualquer registro aponta para o fato de que, no seu inicio, o significado da
doutrina cristd manteve-se cingido & moral. Os ideais de caridade e solidariedade ndo se
desenvolveram para promoverem reformas politicas ou sociais, mas para reformarem as
consciéncias individuais humanas. A doutrina do evangelho pregava a liberdade, a igualdade
de todos os homens, a importancia da familia e, a principio, ndo praticou oposi¢do ou apoio
direto a ordem politica vigente. A propria escraviddo ndo foi combatida pela doutrina crist,
que a entendia como instituicdo humana necesséria, contentando-se a mitiga-la, pelos ideais

de caridade e amor.

Se os primeiros adeptos ao cristianismo voltaram o seu pensamento para o reino de Deus e

ndo se preocuparam com o Estado e com Direito, mais tarde, a doutrina da Igreja comegou a

“1 O desenvolvimento histérico do Cristianismo aponta para o aprofundamento, considerando cada vez mais o
fundamento ontolégico, da nogfo de pessoa. E possivel, contemporaneamente, extrair do Cristianismo uma
doutrina que pregue a intangibilidade e sacralidade do homem. “Karol Wojtyla contribui, com sua concepcéo de
pessoa, para o enfrentamento de determinados problemas de nosso tempo. Sua abordagem sobre o homem-
pessoa indica caminhos frente aos reducionismos antropoldgicos que, por sua natureza parcial, dificultam e
comprometem a realizacdo da pessoa humana” (SILVA, Paulo Cesar da. A antropologia personalista de Karol
Woijtyla: pessoa e dignidade no pensamento de Jodo Paulo Il. Aparecida, SP: Idéias & Letras, 2005, p.20).
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influenciar notavelmente a politica e as outras ciéncias, pois a religido tendia a estruturar a

sociedade, tarefa somente possivel através de regras de convivéncia.

O pensamento teoldgico usou a filosofia grega para compreender conceitos e dimensdes que
servissem & estruturacdo de seus dogmas. Isso possibilitou o amadurecimento de muitos
conteudos de conceitos, antes vagos, e foi 0 que ocorreu com o conceito de pessoa. “Ao ser
introduzido na teologia cristd, o conceito persona alterou-se substancialmente, [...] pessoa

passou a designar uma realidade substantiva, passou a ser uma verdadeira categoria

ontolégica” *2.

A raiz profunda da acepcéo filosofica de pessoa so sera encontrada no terreno teoldgico, pois,

“trata-se, sem duvida, de um dos casos mais notaveis entre 0s que registram o nascimento de

,143

um conceito no terreno de encontro entre o logos biblico-cristdo e o logos grego”™ (grifos no

original).

No comeco de seu surgimento, o cristianismo modificou o panorama propicio da época grega,

onde “o individuo é encarado como membro da cidade grega, como parte desta e inexistente

sem a mesma” *, quando ensaiou o nascimento do subjetivismo, promovendo o aparecimento

dos individuos, enquanto realidade singular e parte de uma nacéo.

Acima das pessoas ja ndo reina a tirania abstrata de um Destino, de uma
constelacdo de idéias ou de um Pensamento Impessoal, indiferentes a
destinos individuais, mas um Deus que é ele proprio pessoal, embora de um
modo eminente, um Deus que “entregou a sua pessoa” para assumir a
transfiguracdo humana, e que propde a cada pessoa uma relacdo Unica em
intimidade, uma participacdo na sua divindade; um Deus que ndo afirma,
como pensou o ateismo moderno (Bakounine, Feuerbach), sobre coisas
arrancadas do homem, mas que antes lhe outorga uma liberdade analoga a
sua, pagando-lhe em generosidade o que em generosidade for dado®.

O conceito de pessoa, enquanto criacdo teoldgica, apresenta-se ligado a trés questdes do
cristianismo: a Santissima Trindade, o problema da encarnacéo e o da semelhanca ontoldgica

entre 0 homem e Deus®. Para responder os questionamentos referentes a tais mistérios, a

“ GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e Direitos de Personalidade. Fundamentacdo Ontolégica da Tutela.
Coimbra: Almedina, 2008, p.24.

“\/AZ, Henrique Claudio de Lima. Antropologia filoséfica I1. Sio Paulo: Loyola, 1992, p.189.

“ MACIEL, Fernando Antonio Barbosa Maciel. Capacidade & Entes ndo Personificados. 2. tir. Curitiba: Jurua,
2003, p.29.

% MOUNIER, Emmanuel. O personalismo. Tradugdo de Vinicius Eduardo Alves. Sdo Paulo: Centauro, 2004,
p.19.

“ « tradicéo judaica ensinava que existia um s6 Deus. Grande parte da histéria religiosa de Israel é a defesa do
monoteismo face as demais culturas e tendéncias politeistas dos povos vizinhos. A crenga em um Deus Gnico —
Aquele que E — revela-se o ponto estruturante e fundamental da revelago judaica. O cristianismo, porém, se
bebia na tradicio monoteista do povo judeu, trazia novos elementos de fé no Deus Unico. De facto, se era
verdade que existia um s6 Deus, também era verdade que Jesus Cristo — Filho de Deus — era Deus, juntamente
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teologia cristd constrdi uma nocéo de pessoa, reavaliando o significado seméantico que lhe era
inerente outrora. A realidade monista da filosofia classica da lugar ao dualismo filosofico

natureza versus pessoa, onde esta é parte daquela.

Embora o referido conceito possa ser remontado a0 momento socratico, “foi nas controvérsias
trinitarias e cristologicas do século 1V que ele adquiriu a riqueza conceptual que o iria tornar
uma das categorias fundamentais da filosofia crista”*’. Nesta perspectiva, ganhou contorno
ontoldgico e proprio e o mistério da Santissima Trindade foi explicado a partir da afirmacéo

de que “em Deus existia uma Unica natureza divina em trés pessoas iguais e distintas™*®.

O cristianismo d& ao ato de criagdo divina um contorno substancial, quando prega que Deus
construiu uma criatura perfeita, consoante a sua semelhanca. “Preferiu que fosse 0 homem o
chamado a amadurecer livremente a humanidade e os efeitos da vida divina. O direito a pecar,

ou seja, de recusar o seu destino, é essencial ao pleno uso da liberdade™.

Nesse mesmo liame, é possivel perceber que o individualismo, para o cristianismo, assume
uma caracteristica toda especial, pois ele ndo é absoluto, haja vista que “a lei prescreve
condutas individuais para atingir a um fim supra-individual que consiste numa fuséo entre o

individuo e Deus, entre o individuo e o seu semelhante”°

. Assim, o individualismo proposto
afirma que cada pessoa foi criada a imagem de Deus, consolidando, de forma especial, a

relevancia do género humano dentro de toda a obra sobre a existéncia criada até entdo.

A nogdo de pessoa passa a ser clarificada e difundida a partir do pensamento cristéo,
considerando a acentuada tendéncia da individualidade, que sera abordada, posteriormente, na
Idade Média, por Santo Agostinho, ao trabalhar a relagéo da fé com a inteligéncia e as nocoes
de memodria e vontade humanas, e por S&o Toméas de Aquino, que analisou a pessoa enquanto

realidade subsistente®:.

Tomés de Aquino dedicou-se, de forma peculiar, ao carater da natureza racional da pessoa

com o Espirito Santo, que também era Deus... Todavia, se 0s Trés eram Deus, 0s Trés ndo eram trés deuses.
Também ndo era verdade que Pai, Filho e Espirito Santo fossem trés nomes de uma mesma realidade divina...
Como explicar, entdo, que o Pai era Deus, o Filho era Deus, o Espirito Santo era Deus, mas existia um s6 Deus?;
e mais, como explicar que, sendo todos Deus, o Pai ndo era o filho, o Filho ndo era o Espirito Santo e o Espirito
Santo ndo era nem o Pai nem o Filho? Era este um enorme desafio que se colocava a teologia cristd”.
(GONGALVES, Diogo Costa. Pessoa e Direitos de Personalidade. Fundamentacdo Ontoldgica da Tutela.
Coimbra: Almedina, 2008, p.25).

“"\VAZ, Henrique Claudio de Lima. Antropologia filoséfica I1. Sio Paulo: Loyola, 1992, p.189.

“ GONCALVES, Diogo Costa. Op.cit., 2008, p.26.

“ MOUNIER, Emmanuel. Op. cit., 2004, p.18-19.

% MACIEL, Fernando Anténio Barbosa Maciel. Capacidade & Entes ndo Personificados. 2. tir. Curitiba: Jurua,
2003, p.30.

1 GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e Direitos de Personalidade. Fundamentacdo Ontolégica da Tutela.
Coimbra: Almedina, 2008, p.27-28.
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humana, ao prelecionar que a racionalidade da espécie humana foi infundida através da alma.
“O ser humano é considerado como constituido de corpo e alma, e a incorporagéo da alma ao
corpo humano, ou a sua saida do corpo, € que determinara 0 momento do nascimento e da

morte da pessoa humana’®%.

Como interpretacdo da doutrina cristd contemporanea, vé-se os tragos da natureza eminente
daquilo que se chama de pessoa. “Ela, por ser fim em si mesma e por sua intrinseca
dignidade, ndo pode ser meio para algum fim sob pena de ser coisificada. [...] O nome pessoa

1153

quer expressar uma perfeicdo ontoldgica propria do ser humano™* (grifo no original).

A fé cristd exerce forte influéncia sobre a ontologia (ou seja, quando se decide perguntar o
que € a coisa ou no que ela consiste). A profundidade da nogdo de pessoa, entdo, nasceu do
pensamento cristdo, onde se buscou combater a realidade monista vigente e as idéias de
universalidade para recepcionar a individualidade dos homens, enquanto integrantes da
natureza e filhos do criador, argumentos presentes na explicagdo do mistério da Santissima

Trindade e, conseqlientemente, na semelhanga ontolégica entre Pai e Filho.

2.3 O PENSAMENTO MEDIEVAL

O triunfo do cristianismo contribuiu para a forte religiosidade que impregnou a mentalidade
medieval, pois 0os membros da Igreja pregavam a submissdo dos homens comuns ao clero,
encarregado de garantir a salvacdo das almas, e & nobreza, representada pelos senhores

feudais, donos de terras e detentores do poder na sociedade.

A filosofia foi influenciada pela doutrina do apostolo Paulo de Tarso, que admitia a existéncia
de um Direito Natural inscrito nos coragdes humanos, voltado para a idéia de que a nocéo de
justica era perfeita, ndo porque estava aprisionada na lei positiva, mas porque emanava da

vontade do Redentor™.

O pensamento da época foi marcado por uma fusdo da filosofia grega com os dogmas

%2 BARRETTO, Vicente de Paulo. A idéia de pessoa humana: os limites da bioética. In: BARBOZA, Heloisa
Helena; BARRETO, Vicente de Paulo (Orgs.). Novos temas de biodireito e bioética. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p.233.

3 SILVA, Paulo Cesar da. A antropologia personalista de Karol Wojtyla: pessoa e dignidade no pensamento de
Jodo Paulo Il. Aparecida, SP: Idéias & Letras, 2005, p.128.

% NADER, Paulo. Filosofia do direito. 16.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.118-119.
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religiosos, tendo como principais figuras Santo Agostinho, nos séculos IV e V, “que perpetrou
a fusdo do platonismo com o cristianismo” e Santo Tomés de Aquino, no século XIII, “que

perpetrou a fusdo do aristotelismo com o cristianismo™°.

Cronologicamente e também sob o ponto de vista histdrico, ha significativa distancia entre os
dois autores, no entanto, neste momento, busca-se avaliar como a concepcao religiosa destes

pensadores influenciou a formacéo do conceito dogmatico sobre pessoa.

Santo Agostinho dedicou-se a procura da resposta sobre como o homem poderia alcancar a
sua felicidade, afirmando que ela estava na revelagdo cristd e ndo necessariamente na
filosofia. Ou seja, para respondé-la, ndo se poderia apenas usar a racionalidade, propria do
pensamento filosofico, mas a intuicdo do ato de fé. Existe, pois, segundo ele, uma correlacdo
intima entre raz&o e fé. Ele viu a razo como responsavel por explicar a existéncia de Deus e a

fé como o vetor de esclarecimento da sua esséncia e natureza®®.

Santo Agostinho, com base no pensamento platdnico sobre alma, juizo do além, bem e mal,
estruturou a doutrina patristica, voltada para a construgdo de uma liturgia que promove a
sagracdo de Deus nos homens, fundada nos alicerces da fé e do temor, visando estimular a

busca da salvacéo dos pecadores no juizo final®’.

Na doutrina agostiniana, a justica interior ndo adota 0 costume como parametro, mas a lei
divina que € a fonte legitima para o costume. Ele descreve a sociedade humana, antes do
pecado original, em pleno acatamento do Direito Natural e integrante da “Cidade de Deus”.
Apos o pecado, surgiu a “Cidade Terrena”, onde estdo as coisas negativas, para onde se criou
0 Estado e o Direito, como meios de promog¢do da paz, subordinados & Igreja. O direito

positivo, entdo, estava fundamentado na lei divina®®.

Santo Agostinho elaborou a parte mais severa e rigida da doutrina cristd, construiu nocoes
sobre pecado, destino, castigo, condenacdo e morte. Os pressupostos transcendentes,
manifestados pelo enaltecimento da Igreja, preponderavam sobre qualquer construgdo do

homem.

Sdo Tomés de Aquino entendia que ndo bastava ao homem contentar-se com o consolo da

predestinacdo, devendo projetar-se na realidade para que pudesse participar dos

% BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. 6.ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2008, p.204.

% COSTA, José Silveira da. Tomas de Aquino. A razdo a servico da fé. Sdo Paulo: Moderna, 1993, p.14.

5 ROCHA, José Manuel de Sacadura. Fundamentos de Filosofia do Direito: Da antiguidade aos nossos dias.
Séo Paulo: Atlas, 2007, p.50.

% NADER, Paulo. Filosofia do direito. 16.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.120.
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acontecimentos do progresso humano, juntamente com a vontade divina. Segundo ele, a
espécie humana era dotada de razéo e reunia condi¢des de realizar o seu destino. Essa é uma
tentativa de conciliar a fé e a razdo, sem desprezar o lugar que deve ser reservado ao
pensamento cristdo. Suas idéias foram alicercadas no pensamento aristotélico, onde o0 homem

detém livre-arbitrio, pode fazer leis e julgar e punir conforme elas™.

Refletindo sobre a natureza do homem, S8 Tomas de Aquino entendia que a individualidade
era propria da matéria, substancia concreta responsavel pela forma, e a pessoa era a substancia
individual dotada de uma suprema dignidade — a razdo. Assim, a personalidade € o atributo
individual de uma esséncia racional®®. “No ambito da Teologia estabeleceu a harmonia entre a
razdo e a fe, negando validade a teoria da dupla verdade, pois ndo era possivel que algo fosse
verdadeiro na Teologia e falso na Filosofia, ou verdadeiro nesta e falso naquela”. Assim,
“enquanto na Filosofia, o conhecimento advém da razdo, na Teologia provém da fé e da
2 61

revelacdo. A Filosofia deveria subordinar-se a revelacéo, que é critério de verdade

O tomismo diminui “o peso da humanidade de carregar a ‘condicao pecadora”’62 porque

devolve ao homem a dimens&o de seu livre-arbitrio, sem retirar o poder divino do julgamento
final. A afirmacéo da existéncia de uma substancia racional no homem origina a idéia de

dignidade, agregando elementos para a formagé&o da concepgéo cristé sobre pessoa.

O periodo foi marcado essencialmente pela centralizacdo da posi¢éo divina, pautada numa
relacdo de temor e conformismo, onde a0 homem ndo era dada total liberdade de recorrer a
sua capacidade racional para solucionar problemas ou esclarecer questionamentos, a resposta

metafisica era a solugdo pronta para qualquer situacéo.

Porém, a nogdo de pessoa foi definida “pouco a pouco através das controversias trinitarias e
cristoldgicas, do século 1l ao seculo VI, mais ricamente harmonizada pela sensibilidade grega,
encontrando maior resisténcia de fundo do juridismo romano que, no entanto, lhe ia

emprestando o rigor de suas formulas®.

% ROCHA, José Manuel de Sacadura. Fundamentos de Filosofia do Direito: Da antiguidade aos nossos dias.
Sao Paulo: Atlas, 2007, p.51. Miguel Reale traca o esbogo da concepgdo tomista sobre lei, que apontou o
propésito de delinear as fronteiras entre a moral e o Direito (REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20.ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002, p.636-643).

8 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p.36.

1 NADER, Paulo. Op.cit., p.123.

2 ROCHA, José Manuel de Sacadura. Fundamentos de Filosofia do Direito: Da antiguidade aos nossos dias.
Séo Paulo: Atlas, 2007, p.52.

8 MOUNIER, Emmanuel. O personalismo. Tradugdo de Vinicius Eduardo Alves. Sdo Paulo: Centauro, 2004,
p.20-21.
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O conceito de pessoa, de ordem metafisica, era compreendido a partir da referéncia a
infinitude do transcendente - Deus. A autonomia humana nao foi plenamente reconhecida,
nem na ordem tedrica, enquanto sujeito do conhecimento, nem na ordem pratica, enquanto
sujeito da agdo. “Domina, ao contrério, a heteronomia, que porém, ndo exclui um conceito

elevado de pessoa humana, como participe de uma substancia e de uma lei absoluta™®*.

De fato, para aproximar-se do conceito de pessoa, 0 pensamento medieval recorreu
abertamente a metafisica. O homem era visto como diferenciado em relagdo aos demais seres
por causa da sua racionalidade, advinda da intervencdo divina. A pessoa detém o corpo, fruto
das forgas bioldgicas, e a alma, imortal e criada por Deus. A espécie humana, dessa forma,
merece tratamento singular por ser a uUnica criatura que ndo foi criada apenas pelas leis

bioldgicas, mas, principalmente, pelo ato divino.

O ensaio da autonomia, delineada pelo tomismo, esbocada pelo comego da participacdo
humana através de sua capacidade racional, é o fluxo para uma mudanca de pensamento. No
final da Idade Média, 0 humanismo, movimento do Renascimento, marcou a ruptura do
pensamento cristdo, inerente ao inicio e ao meio do periodo, para comegar a pensar no
individuo com o viés da moral individual, a fim de projetd-lo no centro das atencGes em

detrimento da figura divina.

O individualismo ganhou uma perspectiva mais profunda, onde o individuo néo esta
significativamente preocupado com as relagdes com seus semelhantes, mas espelha-se num
projeto pessoal e egoista. “A moral humana é centrada no prazer individual, onde cada pessoa
procura seu prazer de forma egocéntrica. Por ter afastado Deus de sua relacdo intersubjetiva, e
por estar firmando-a apenas num codigo moral individual, o homem incorre no afastamento

65

da solidariedade™. A capacidade racional e individual do homem é o tdnus para o

movimento humanista.

2.4 DA FILOSOFIA MODERNA AO PENSAMENTO CONTEMPORANEO

A Era Moderna foi marcada pelo Renascimento, movimento cultural, racional e cientifico de

tendéncia laica, cujo elemento central foi o humanismo, corrente de pensamento que pregava

% DEL VECCHIO, Giorgio. Histéria da filosofia do direito. Traducdo de Jodo Baptista da Silva. Belo
Horizonte: Ed. Lider, 2006, p. 48.

% MACIEL, Fernando Anténio Barbosa Maciel. Capacidade & Entes ndo Personificados. 2. tir. Curitiba: Jurua,
2003, p.30-31.
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a valorizacdo do ser humano, colocando-o no centro do universo, em detrimento das idéias do
teocentrismo medieval. Neste periodo, percebeu-se a presenca forte de um elemento que torna

0 homem um ser diferenciado — a razao.

O pensamento humanista agregou novos fundamentos ao conceito de sujeito de direito por ter
contribuido para a formulacdo de uma consciéncia em torno dos direitos da pessoa, onde
surgiram as primeiras nogdes sobre os direitos subjetivos e a existéncia do poder da vontade

dos individuos®®.

A postura moderna é calcada no humanismo renascentista que retoma alguns ideais classicos,
através do estudo da antiga cultura grega e romana, sem repetir o modelo anterior, em prol de

relacionar o passado com o presente.

O pensamento filosofico desenvolvido durante a época moderna reuniu varios estudos sobre a
questdo antropoldgica, de sorte que € impossivel reduzi-lo a uma visdo determinada,
buscando-se, assim, em notas gerais, identificar os tragos desenvolvidos no periodo que
contribuiram para a discussd@o em voga. A Modernidade é apreendida como a época de
surgimento do pensamento antropocentrista, que rompe com o discurso antigo e medieval, e 0
momento onde se comeca a firmar bases mais sdlidas para a estruturacdo dogmaética do sujeito

de direito.

Durante a Idade Média, o Direito e o Estado eram legitimados por uma lei natural emanada de
Deus, na Modernidade, rompe-se com o paradigma transcendental para extrair a legitimagao
da razdo, onde a ordem juridica é moldada por um Direito que se baseia no homem e ndo em
Deus. Esta nova postura se relaciona diretamente com a formagéo do conceito de pessoa,

posteriormente, exteriorizado na dogmatica juridica.

2.4.1 O humanismo e 0 movimento renascentista

O humanismo é o primeiro movimento significativo do individuo em relacéo as suas proprias
convicgdes, onde se passou a crer na possibilidade de obediéncia a um cédigo moral pessoal,
que néo refletisse, necessariamente, o posicionamento religioso em vigor. Esse momento se
relaciona também com a construgdo do que se chama de sujeito de direito, pois, na discussdo

sobre a forma de estruturagdo adequada pelo Direito, estdo as pré-compreensdes individuais,

% SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p.38.
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oriundas do relativismo®” moral dos homens.

A presenca da ddvida, como uma nova postura filosofica, mostra uma antropologia voltada
para a subjetividade, onde o individuo é o sujeito que conhece, e faz com que o conceito de
pessoa se aproxime de uma realidade psiquica. “A alteridade conceptual é grande. Se a
reflexdo teoldgica cristd havia construido uma nogdo metafisica de pessoa, na época moderna,
observa-se uma desconstrucdo do conceito, retirando-lhe o contetdo dntico e identificando a

nocéo de pessoa com uma realidade psiquica, emotiva e subjetiva”®.

Na Modernidade, o pensamento humanista, onde estd emoldurado um sujeito vivente que
rompe com o poder emanado de Deus, pode ser ligado a dois momentos posteriores: 0
primeiro corresponde aos passos que culminam na constru¢do de um individuo detentor de
direitos subjetivos e, portanto, potencial integrante de uma relacdo juridica; o segundo é a

aquisicdo do status de cidad&o, pois o0 sujeito € sujeito de um Estado de Direito.

Aqui, ligado ao primeiro momento, impende registrar que foi a partir do renascimento e do
humanismo que se comecou o cultivo de uma idéia a respeito de um viés supremo e intangivel
de liberdade da espécie humana, que € expressada pelo valor da preservacdo de sua
autonomia. A capacidade de autonomia do homem revela os conflitos sobre os divergentes

caminhos possiveis, no que se refere as expressdes de sua vontade, de sua determinagao .

O individuo passa a ser o sujeito que adquiriu poder através do uso da sua capacidade de
pensar e entender o mundo. O novo panorama, inovagdo propria do mundo moderno, € a
afirmacéo da autonomia do individuo e também do Estado. O deslocamento do homem para o
centro das discussdes possibilita novas reflexdes em torno da importancia da sua capacidade
racional, percebida nos estudos que realcam o diferencial da espécie. Ressalta-se, ainda, que o
pensamento humanista é fincado em ideais especistas, posto que coloca 0 homem como

espécie superior as demais, frisando as suas capacidades especificas.

0O termo aqui é utilizado para designar o pensamento moral de cada individuo e ndo denota referéncia a
nenhuma teoria especifica.

% GONGCALVES, Diogo Costa. Pessoa e Direitos de Personalidade. Fundamentacdo Ontolégica da Tutela.
Coimbra: Almedina, 2008, p.31.

% Sobre o0 assunto, entende Alain Renaut: “O que supde, efetivamente, essa concepgdo e essa valorizagdo da
humanidade enquanto capacidade de autonomia, ambas constitutivas do humanismo moderno e condutoras, ao
longo de complexo percurso, a afirmagdo do individuo enquanto principio? Nesse aspecto, o que define
intrinsecamente a modernidade é, sem divida, a maneira como o ser humano nela é concebido e afirmado como
fonte de suas representacOes e de seus atos, seu fundamento (subjectum, sujeito) ou, ainda, seu autor: o0 homem
do humanismo € aquele que ndo concebe mais receber normas e leis nem da natureza das coisas, nem de Deus,
mas que pretende funda-las, ele prdprio, a partir de sua razdo e de sua vontade” (grifos no original) (RENAUT,
Alain. O individuo: reflexdo acerca da filosofia do sujeito. Tradugdo de Elena Gaidano. 2.ed. Rio de Janeiro:
DIFEL, 2004, p.9-10).
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A protecdo da pessoa humana, reconhecida propriamente pelo Estado, foi originada no
liberalismo, desenvolvido na Inglaterra, no final do século XVII, através da monarquia
constitucionalista. A figura do Parlamento era a representacdo da soberania do povo para
controlar e limitar os poderes do monarca. O aperfeicoamento desse sistema culminou na
promulgacdo de seus principios fundamentais “que consistiam na triparticdo do poder, no
sistema representativo, na preeminéncia da opinido nacional e na intangibilidade dos direitos
fundamentais do homem™ . Essas idéias liberais foram o embrido do movimento em prol da
garantia de direitos basicos do homem, hoje alicercadas nos tratados e acordos internacionais

sobre direitos humanos.

A preocupagdo apenas com aspectos individuais do ser humano culminou na luta pelos
direitos sociais, esculpida pelos ideais da Revolugdo Francesa, cuja base foi inspirada pelo

IHluminismo.

N&o obstante o fato de que o vocabulo persona passou a abranger conteldos semanticos
variados, a época moderna langou contributos ao personalismo que foi desenvolvido na época
seguinte. Esse panorama de imprecisdo conceitual fomenta o nascimento de uma dimensao

valorativa da nogéo de pessoa, conforme aponta Henrique Vaz:

A civilizagdo moderna conhece, assim, esse profundo paradoxo que
acompanha a sua evolugdo como um dos sinais mais manifestos das
contradicdes que dividem o seu corpo historico: juntamente com a imensa e
aparentemente irresistivel vaga que eleva ao mais alto cimo das aspiracfes
da sociedade moderna o valor da pessoa e a exigéncia da sua realizagdo nos
campos cultural, politico, juridico, social, pedagogico, religioso, ela assiste
ao longo desfilar das filosofias que, ou dissolvem criticamente a no¢do de
pessoa, ou minam os fundamentos metafisicos com que fora pensada na
tradigdo classica, repensando-a segundo os canones da nova metafisica da
subjectividade”.

O plano da modernidade coloca o individuo num patamar separado do coletivo, dando-lhe
direitos subjetivos e diferenciados, mas, ao mesmo tempo, comeca a colocé-lo numa relacéo
de coletividade quando lhe resguarda o lugar de cidaddo do Estado. O titular de direitos
subjetivos e individuais passa a ser também o cidaddo do Estado possuidor de deveres e

integrante de uma coletividade™.

° SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p.39.

™ \VAZ, Henrique Claudio de Lima. Antropologia filoséfica I1. Sdo Paulo: Loyola, 1992, p.195.

2 MACIEL, Fernando Anténio Barbosa Maciel. Capacidade & Entes ndo Personificados. 2. tir. Curitiba: Jurua,
2003, p.34.
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2.4.2 O homem cartesiano

René Descartes rompeu com a escoléstica medieval e promoveu um novo enfoque para o
problema do conhecimento. Defendeu, razoavelmente, a critica aos ideais metafisicos dos

gregos e medievais, considerando a necessidade de um novo pressuposto - 0 sujeito racional.

A compreensdo do homem desenhado por ele pode ser alcangada a partir do seu entendimento
sobre a importancia do método para as ciéncias. Para o autor, toda tentativa de construcéo do
conhecimento cientifico deve pressupor a utilizagdo do método. A obtencdo do conhecimento
ndo pode prescindir da forma correta de chegar até ele — a obediéncia a uma sistematizagdo

que s6 deve ser alcangada pela incidéncia de uma adequada metodologia”.

Para ilustrar o seu método adequado, Descartes enumerou quatro preceitos, que sdo: nunca
aceitar algo como verdadeiro que ele ndo conhecesse evidentemente como tal; repartir as
dificuldades em tantas parcelas possiveis a fim de melhor resolvé-las; ordenar os
pensamentos, iniciando pelos objetos mais simples e mais faceis de conhecer, para, pouco a
pouco, conhecer 0s mais compostos, sem desprezar uma ordem de precedéncia entre eles e,
por fim, efetuar em toda parte relacbes metddicas tdo completas e revisdes tdo gerais nas

quais tivesse a certeza de nada omitir’®.

Disso, extrai-se que seu método foi construido com base na ddvida (o cogito), expressao da
capacidade de pensar, onde era necessario questionar todas as concepcdes preexistentes sobre
todas as coisas. O autor propds o0 abandono das suas opinides e conceitos para que se pudesse
chegar a concluséo sobre qualquer coisa, tendo em vista que muito do que se percebe € fruto
da enganacéo dos sentidos.”” Cumpre, aqui, registrar que a mesma idéia ¢ trabalhada por
Francis Bacon posteriormente, quando ele afirma a necessidade de construcdo do
conhecimento afastada dos idolos, que sdo os preconceitos individuais do cientista e do

intérprete’.

™ A respeito de uma nova postura sobre a forma de obtencéo do conhecimento, destaca-se: “[...]. A procura da
maneira de evitar o erro faz surgir a principal indagacdo do pensamento moderno: a questdo do método, que
centraliza as atengdes ndo apenas no conhecimento do ser (metafisica), mas sobretudo no problema do
conhecimento (teoria do conhecimento ou epistemologia)” (ARANHA, Maria Lucia de Arruda; MARTINS,
Maria Helena Pires. Filosofando: Introducéo a filosofia. 3.ed. rev. Sdo Paulo: Moderna, 2003, p.130).

" DESCARTES, René. Discurso do Método. Regras para a Direcdo do Espirito. Tradugdo de Pietro Nassetti.
S&o Paulo: Martin Claret, 2007.

™ Idem. MeditacBes metafisicas. Tradugdo de Maria Ermantina de Almeida Prado Galvdo. 2.ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 30-31.

® BACON, Francis. Novum Organum ou Verdadeiras indicacBes acerca da interpretacdo da natureza. Nova
Atlantida. Traducdo e notas de José Aluysio Reis de Andrade. Sdo Paulo: Editora Nova Cultural ltda, 1997,
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Assim, segundo Descartes, é possivel identificar a existéncia de idéias claras e gerais que sdo
de natureza inata e verdadeira, ndo geradoras de erros por serem originadas da razdo e
inerentes a capacidade de pensar do homem. O cogito € a primeira idéia inata “pelo qual o ser
humano se descobre como res cogitans, isto €, como ser pensante. S&o inatas também as
idéias da infinitude e da perfeicdo de Deus e as idéias de extensdo e movimento, constitutivas

do mundo fisico.””’

Para garantir a legitimidade dessas idéias inatas, ao refletir sobre o ato de duvidar, Descartes
se intitulou imperfeito e procurou saber de onde aprendeu a pensar em algo mais perfeito do
que ele, chegando a conclusdo de que algo com a natureza mais perfeita devia existir.
Portanto, ele justifica a existéncia de Deus, a partir do momento em que se depara com a
davida, concluindo que ela, a inconstancia, a tristeza e coisas semelhantes ndo podiam existir

em Deus, ser de natureza perfeita.

Portanto, resta apenas a idéia de Deus, na qual é preciso considerar se ha
algo que ndo possa ter vindo de mim mesmo. Pelo nome Deus entendo uma
substancia infinita, eterna, imutavel, independente, onisciente, onipotente, e
pela qual eu mesmo, e todas as outras coisas que existem (se é verdade que
ha coisas que existem) foram criadas e produzidas. Ora, essas vantagens sdo
tdo grandes e tdo eminentes que, quanto mais atentamente as considero,
menos me persuado de que a idéia que tenho dele possa tirar sua origem s6
de mim. E, por conseguinte, é preciso necessariamente concluir de tudo o
que disse anteriormente que Deus existe; pois, ainda que a idéia da
substancia, eu ndo teria, contudo, a idéia de uma substancia infinita, eu que
sou um ser finito, se ela ndo tivesse sido posta em mim por alguma
substancia que fosse verdadeiramente infinita’.

Ele entende que ha duvidas que ndo podem ser dissipadas se ndo for levada em consideragéo a
existéncia de Deus. A partir dai, defende que as coisas por nds concebidas muito clara e
distintamente sdo verdadeiras porque tudo o que existe em nds vem de Deus, concluindo que
a razdo foi posta no homem por Ele, que é o fundamento que garante a veracidade de nossos

conhecimentos’®.

Sem prejuizo da afirmacéo da existéncia de Deus, o autor rompeu com o paradigma medieval
quando afirmou a necessidade de uma mudanga na postura do homem. O pensamento

medieval detinha um pacto com a sacralidade porque condicionava a afirmagdo e a

(Colegéao Os pensadores).

T ARANHA, Maria Lucia de Arruda; MARTINS, Maria Helena Pires. Filosofando: Introducdo a filosofia. 3.ed.
rev. Sdo Paulo: Moderna, 2003, p.131.

® DESCARTES, René. Meditag6es metafisicas. Tradugdo de Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. 2.ed.
Séao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 71-72.

™ Idem. Discurso do Método. Regras para a Direcdo do Espirito. Tradugdo de Pietro Nassetti. Sd0 Paulo:
Martin Claret, 2007.
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justificacdo dos fatos ao que estava contido na verdade santa e eterna ditada pela teologia

cristd. Refletindo sobre essa transigdo na forma de pensar, o autor afirma:

Eu reverenciava a nossa teologia e pretendia, como qualquer outro, alcancar
0 céu. Tendo, porém, aprendido como coisa muito certa que o caminho deste
ndo estd menos aberto para os ignorantes do que para os doutos e que as
verdades reveladas que a ele nos conduzem estdo acima da nossa
inteligéncia, ndo ousava submeté-las a fragilidade do meu raciocinio e
pensava que, para empreender 0 Seu exame e ter sSUCessO, era necessario
possuir uma extraordinaria assisténcia do céu e ser mais do que homem®.

A natureza ndo era permeada por forgas invisiveis e podia ser dominada “pela raz&o (tudo é
suscetivel de ser conhecido) e pela vontade (a totalidade do real é utilizavel pelo homem que

visa a realizagio de seus fins)” .

Descartes refutou a realidade ditada exclusivamente pela religido e defendeu a idéia de que o
pensamento devia ser construido pelo entendimento humano, onde as explicacBes estdo
condicionadas & razdo natural dos homens. Ele inaugurou uma perspectiva onde o sujeito é
libertado do argumento de que as respostas sdo todas dadas por uma autoridade divina, que
padroniza o pensamento e escultura a vida das pessoas®. Qualquer tentativa de afericio das
verdades do mundo deve passar por uma fundamentacdo contida também na capacidade

racional humana.

O viés antropocentrista do pensamento cartesiano é perfeitamente verificado quando se
constata que ndo é s6 a Deus que compete a determinagdo de todas as coisas, mas também ao
entendimento humano, possibilitado pela racionalidade. E o cogito, trazido pelo autor, a
principal referéncia & capacidade racional do homem, sendo, portanto, “ato de um sujeito,
tanto como intuicdo de uma inteligéncia, € a afirmagdo de um ser que rompe com 0s

interminaveis cursos da idéia e se assume como autoridade na existéncia”®.

Se o0 entendimento humano € o pardmetro e o guia para a realidade, o valor e a importancia do
homem sé podem ser dados pela consciéncia ou racionalidade que lhe é naturalmente
inerente. O fundamento ontoldgico do ser humano &, pois, para Descartes, a sua capacidade

racional, a sua possibilidade de determinar o entendimento de todas as coisas.

O conceito de pessoa comegou a perder o conteldo adquirido conforme a concepgao

& Ibidem, p.25.

8 RENAUT, Alain. O individuo: reflexdo acerca da filosofia do sujeito. Traducdo de Elena Gaidano. 2.ed. Rio
de Janeiro: DIFEL, 2004, p.14.

8 DESCARTES, René. Discurso do Método. Regras para a Direcdo do Espirito. Tradugdo de Pietro Nassetti.
S&o Paulo: Martin Claret, 2007.

8 MOUNIER, Emmanuel. O personalismo. Tradugdo de Vinicius Eduardo Alves. Sdo Paulo: Centauro, 2004,
p.21.
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teoldgica, para absorver conteudo psiquico e subjetivo. O discurso racional, absorvido pela
idéia de um sujeito cognoscente e pautado essencialmente na ddvida, comeca a aparecer de
forma latente. René Descartes vé 0 homem como uma substéncia cuja esséncia ou natureza
esté inteiramente ligada ao pensar, e que, para existir, ndo precisa de qualquer outra coisa®. O
homem cartesiano exala um modelo pautado na racionalidade, pois a raz&o ou o senso é a

(inica coisa que o torna humano e os distingue dos animais®.

2.4.3 O jusnaturalismo e o positivismo

Na Grécia antiga, antes de Cristo, registrou-se, na filosofia e na arte, a cogitagdo de um direito
de natureza sublime, confundido com a justica e independente da vontade de quem legislava.
Antigona, personagem de Sdfocles, invocou um direito imutdvel e ndo previsto na lei para
livrar-se da tirania da opressdo; Aristdteles se referiu a um direito que esta acima da lei e que
impGe tratamento juridico igual para todos e o estoicismo dos romanos invocou a existéncia
de um direito de ordem natural inferido da natureza humana, marcos que integram 0s
primeiros ensaios na Antiguidade a respeito do nascimento da idéia de um direito cujo

fundamento ndo esta no que foi escrito ou dito como lei criada pelo homem .

O direito natural trabalhado no final da Idade Média encontrou 0 seu apogeu na época
renascentista, onde se combateu a filosofia escoléstica que atribuia a lei divina uma fungéo
transcendente, imutdvel e perfeita. Para mudar essa afirmagdo, o jusnaturalismo destinou-se a
uma politica de laiciza¢do da cultura cuja consisténcia era a compreensdo de um direito como
uma “condi¢do humana que sai do homem e se traduz em leis formais ou ndo, mas deixa de

» 8 Assim, o

lado o divino como pardmetro para julgar e punir aqui na Terra [..]
jusnaturalismo corroborou o0 humanismo antropocentrista, conduzido pela perspectiva
individualista e pelos direitos subjetivos, rompendo com as concepg¢des medievais sobre o

poder e os direitos.

Para a Escola Cléssica, onde se destacam Hugo Grdcio, Thomas Hobbes, John Locke e Jean

Jacques Rousseau, o direito natural ja ndo é considerado emanagdo transcendental ou fruto do

¥ DESCARTES, René. Op.cit., 2007.

% |bidem.

% GUSMAO, Paulo Dourado de. Filosofia do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.37.

8 ROCHA, José Manuel de Sacadura. Fundamentos de Filosofia do Direito: Da antiguidade aos nossos dias.
Séo Paulo: Atlas, 2007, p.57.
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divino, como fez o estoicismo e o direito romano. A valorizagdo da pessoa, propiciada pela
consciéncia humanista, deu ao direito natural o reconhecimento de que sua origem esta na

natureza humana®®.

A natureza humana tem seu conceito explicado pelo conjunto de instintos comuns, proprios
aos seres com capacidade de raciocinar, como a preservagdo da vida e da liberdade. A
definicdo dos componentes e da esséncia dessa natureza gira em torno de questbes que
demonstram antiteses: “o bioldgico e o cultural; a hereditariedade e 0 meio ambiente; a

natureza e a educag&o; o instintivo e o condicionado”®.

Pregou-se a relevancia da autonomia humana em detrimento da teocracia, por entender que
“ndo é mais Deus ou a ordem divina o substrato do Direito, mas a natureza humana e a

natureza das coisas”®

. Assim, independentemente da existéncia de Deus, os direitos naturais
existem por serem inerentes & propria condicdo do homem. A traducdo do movimento
jusnaturalista ocorre quando se compreende que a afirmagdo de existéncia dos direitos do
homem ndo estd condicionada pela ordem divina, mas, sim, busca-se, de forma veemente,
reafirmar o valor ontoldgico da espécie ainda que isso ndo esteja legitimado como um

elemento emanado de Deus.

Antecedendo a critica maior que emanaria do positivismo juridico, alguns fildsofos
contrariaram as idéias da Escola Classica, para afirmar que “o Direito Natural se originava em
Deus, ndo como ato de vontade, mas por sua esséncia racional. [...] a fonte do jus naturae se
localizaria em Deus, uma vez que a razdo possuia a capacidade apenas de conhecer 0s seus

principios™®*.

A mola propulsora do movimento revolucionério francés é a obstinacdo da ascensdo burguesa
ao poder mediante a extingdo dos privilégios da nobreza e do poder monarquico. O

Iluminismo traga os contornos do pensamento burgués em torno da “liberdade; igualdade de

% NADER, Paulo. Filosofia do direito. 16.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.131.

® bidem, p.159. “No plano filoséfico, inlmeras outras indagacdes se colocam no campo de anélise quanto ao
natural da espécie humana. As teorias materialistas e dualistas questionam a composic¢do do ser humano. Para a
primeira corrente, 0 homem se comp8e apenas da matéria, nada lhe podendo restar com a morte. Todas as
funcbes humanas teriam base e explicacdo em fendmenos fisicos. Para o dualismo, a pessoa, além de matéria
teria a dimensdo espiritual, ndo se podendo reduzir as suas manifestacfes vitais a reagdes corporais. Outro
dissenso filosdfico em torno da natureza humana se manifesta quanto a base das a¢des. Para o determinismo, ndo
haveria espontaneidade no agente, que atuaria motivado por certos impulsos, identificados por Marx com o
econémico e, por Freud, com o elemento interno ao préprio ser. Em oposicao ao determinismo, situa-se a teoria
do livre arbitrio, cujos adeptos situam a liberdade na base das agdes. Os homens seriam livres na elei¢do de seus
valores e em suas decisdes” (NADER, Paulo. Filosofia do direito. 16.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.159).
% BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do Direito. 6.ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2008, p.259.

8 NADER, Paulo. Op.cit., 2007, p.139.
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todos os homens; na propriedade privada; no mercantilismo; na tolerancia; e liberdades
filosofica e religiosa, possuindo por base a razéo e o cientificismo™®. O Estado passa a ser
conduzido por ideais racionais refletidos no Direito, visualizados pelas estruturacdes legais
que exalam sistemas de conceitos e principios para a conducdo das relagdes humanas. “De
acordo com essa concepcao, o direito civil, sistematizado e codificado em um unico corpo
legislativo, cristaliza todas as categorias juridicas destinadas a tutelar a vida e as relacdes

humanas, permitindo sua perpetuidade’.

O ideal racionalista proposto por essa nova ordem culminou numa sistematizagdo exagerada
dos conceitos, numa categorizagdo engessada sobre os institutos, restringindo o direito téo

somente ao que estava disposto nas codificagoes.

Esse era o pensamento estimulado por dois pontos de vista da época, a Escola Historica do
Direito e o Positivismo juridico. O primeiro concebia o direito de personalidade como o
direito que qualquer pessoa possui sobre si mesmo, negando a existéncia de um direito
voltado & protecdo da personalidade dos individuos e, consequentemente, dos direitos

subjetivos®.

O positivismo parte da necessidade de que todo julgamento deve ser conduzido somente
conforme a prescri¢do do que dispds a norma, expurgando possiveis juizos de valor ou idéias

metafisicas e gnoseoldgicas. .

Constituindo-se como critica ao positivismo dominante, a fenomenologia permite novas
nogdes para o problema da pessoa. E Husserl®® afirma que a intencionalidade da consciéncia
define a relacdo da pessoa com o seu mundo, ou seja, estabelece a especificidade de um
mundo pessoal, atingindo a consciéncia e abrindo-se, entdo, um novo caminho para a relagéo
intersubjetiva®. A fenomenologia vai produzir elementos que incidem na construcdo do
conceito de pessoa, por trazer para discussdo a relevancia da intencionalidade e da

consciéncia.

O individualismo, como consequéncia do ambiente ideolégico da Revolucéo, encontrou

%2 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p.41.

% |bidem, loc.cit.

% SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p.42.

% Ibidem, p.43.

% HUSSERL, Edmund. Idéias para uma fenomenologia pura e para uma filosofia fenomenoldgica: introducéo
geral a fenomenologia pura. Tradugdo de Marcio Suzuki. Aparecida, SP: Idéias & Letras, 2006 (Colecdo
Subjetividade Contemporanea).

% VAZ, Henrique Claudio de Lima. Antropologia filoséfica I1. S&o Paulo: Loyola, 1992, p.199.
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terreno favoravel nos ideais capitalistas, posteriormente, desenvolvidos pelo Estado Liberal,

que consolida raizes individualistas nos Cddigos.

2.4.4 O pensamento de Kant

O valor do conceito dogmatico e do conceito filosofico de pessoa reveste-se de relevancia
quando Immanuel Kant lanca as bases de seu personalismo moral. E comum associar, logo de
inicio, o estudo de qualquer tema que toque na importancia e na dignidade do homem as
idéias desenvolvidas por ele, um dos primeiros filésofos que se dedicou, de forma direta, a
teorizar preceitos em prol de uma perspectiva personalista. Ele deu os primeiros passos para a
reflexdo em torno do fundamento dos direitos humanos e também dos direitos da

personalidade.

Sem prejuizo da complexidade que seus escritos puderam revelar ao longo dos anos, €
possivel estabelecer uma sintese sobre o seu contributo cientifico. Kant dedicou-se a uma
critica da razdo purags, onde combate o0s excessos do racionalismo, comum tendéncia
humanista, e a uma critica da razdo pratica, em prol de distanciar o conhecimento humano do
gesso da experiéncia. Formulou preceitos no campo da filosofia moral, na obra
“Fundamentacdo metafisica dos costumes”, a fim de avaliar como o homem cria 0 seu
estatuto axioldgico, e construiu raciocinios referentes a ciéncia juridica, na obra “Doutrina do
direito” (ou Metafisica dos costumes), para comprovar porque determinados preceitos devem

ser dotados de coercdo a fim de que possam ser cumpridos.

No entanto, o autor ndo afasta do conhecimento a importancia da experiéncia material e do
uso da razdo. “Isto porque a experiéncia fornece base para que a razdo organize os dados e

dessa forma possa chegar ao conhecimento. Mas essa razdo tem que se orientar por valores,

% Conforme Jodo Mauricio Adeodato, Critica da razdo pura “comeca perguntando como é possivel que
conceitos, palavras, juizos, proposi¢cdes nos informem sobre o mundo sensivel. Sua grande preocupagdo é
explicar o fato — que aparece a Kant incontestavel — de que o homem possa estabelecer uma correspondéncia
entre juizos intelectuais e objetos sensiveis, objetos ndo produzidos pela mente e que estdo fora dela. Esse
postulado esta intrinsecamente ligado a uma concepcdo de verdade em certo sentido herdada da ontologia
classica, quer dizer, a possibilidade de estabelecer adequagdo ou inadequacdo da linguagem humana diante de
um mundo exterior a ela mesma. Vé-se que Kant ja recusaria a premissa, posteriormente adotada pelos
neokantianos, de que os objetos possam ser um produto exclusivo do pensamento. E também ndo aceita o
ceticismo pregado por Hume no sentido de ser o conhecimento impossivel. Era preciso construir uma filosofia
que pudesse fundamentar todas as ciéncias, empiricas ou ndo, pois essa era a tarefa da metafisica moderna. Se
construimos pontes a partir de calculos conduzidos pela razdo, deve haver relagdes adequadas entre sujeito e o
mundo” (ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do Direito. Uma critica a verdade na ética e na ciéncia. 2.ed.
rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.27).
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muito além de uma razéo condicionada pela experiéncia materialista do cotidiano”®. Tal
assertiva coaduna a necessidade de refletir sobre o sentido e o alcance das delimitagOes
conceituais firmadas pelo Direito, como as premissas dogmaticas que tentam condicionar a

aquisicdo da condicéo de sujeito de direito dentro do Ordenamento.

Busca-se a construgdo de um pensamento onde a realidade natural das coisas é explicada pela
subjetividade humana. Kant se dedica as respostas sobre questdes que envolvem a
subjetividade do homem, avaliando como a natureza deve ser organizada e administrada. Para
isso, faz incursdes profundas sobre a moralidade das condutas, afirmando que, para assegurar
a ordem, é preciso que as agBes de cunho moral sejam baseadas num principio ou lei
universal. E o imperativo categorico, dotado de universalidade e responsavel pela prescrigio

da lei moral, conforme preleciona:

A representacdo de um principio objetivo, enquanto seja constitutivo para
uma vontade, chama-se mandamento (da razdo), e a férmula do mandamento
chama-se imperativo. [..] O imperativo categérico seria 0 que nos
representasse uma agdo como objetivamente necessaria por si mesma, sem
relacdo com nenhum outro fim. [...] No caso de a acéo ser apenas boa como
meio para qualquer coisa, 0 imperativo é hipotético; se a acdo é representada
como boa em si, por conseguinte como necessaria em uma vontade em si

conforme a razdo como principio dessa vontade, entdo o imperativo é

categorico'®.

Para formar um pensamento ético ou moral, ndo se pode refutar elementos metafisicos, que
sdo proprios da condi¢do humana, ligados a subjetividade, e compreendidos pela idéia de lei
universal. Reclama-se uma ética transcendental porque a razdo isoladamente considerada ndo
pode propiciar a formagdo do conhecimento, tendo em vista ndo fornecer todas as explicagdes
necessarias ao homem. A ética em Kant é o imperativo categérico, ou seja, a orientacdo
superior que conduz o homem na sua vida social, ndo é divina ou religiosa, mas metafisica

porque provém da natureza humana.

Ele descreve o imperativo categérico: “age s6 segundo méxima tal que possas a0 mesmo
tempo querer que ela se torne lei universal.”*®* A universalidade desse imperativo deriva do
fato de que a motivacdo da agdo moral ndo tem nada a ver com qualquer outro fim

relacionado com o individuo em particular. A agdo moral €, pois, universal por ser um fim em

% ROCHA, José Manuel de Sacadura. Fundamentos de Filosofia do Direito: Da antiguidade aos nossos dias.
Séo Paulo: Atlas, 2007, p.83.

10 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. Traducdo de Leopoldo
Holzbach. Séo Paulo: Martin Claret, 2008, p.43-45. Ver também: KANT, Immanuel. Critica da razéo pratica.
2.ed. Traducdo de Rodolfo Schaefer. Sdo Paulo: Martin Claret, 2008.

101 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. Traducdo de Leopoldo
Holzbach. Sao Paulo: Martin Claret, 2008, p.51.
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si mesma e ndo se pautar em juizos ou valores que dependem do individuo. A moralidade em

Kant tem como base os fins objetivos e é delineada como um valor absoluto e universal.

No campo da razdo prética, a conduta ou acdo é fruto da lei do dever, ou seja, de um
postulado racional, que é, exatamente, o imperativo categorico, condi¢do de possibilidade da
consciéncia moral. A agdo humana ¢é pautada na possibilidade do discernimento entre o certo

e 0 errado®.

O autor contrapde o imperativo categorico, ou seja, o sentido ético do homem, com o
imperativo hipotético, que é a busca por bens materiais que trariam a felicidade. O homem
ndo realiza o imperativo categdrico, sendo ético com base na moral, e deixa-se levar pelo
racionalismo e materialismo, manifestacdes do imperativo hipotético'®®, alvo das criticas

kantianas da racionalidade moderna.

Os homens, enquanto seres racionais, sdo 0s fins objetivos, ou seja, sdo entes cuja existéncia
tem um valor absoluto e que, como fim em si mesma, é o fundamento das leis, motivagao para
o imperativo categérico'®. Em todas as relagdes ou acdes, o0 homem deve ser considerado

como fim, o que n&o ocorre com as demais coisas existentes no mundo.

Os seres, cuja existéncia ndo assenta em nossa vontade, mas na natureza,
tém, contudo, se sdo seres irracionais, um valor meramente relativo, como
meios, e por isso denominam-se coisas, a0 passo que 0S Seres racionais
denominam-se pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como fins em
si mesmos, ou seja, como algo que ndo pode ser empregado como simples
meio e que, portanto, nessa medida, limita todo o arbitrio (e € um objeto de
respeito)'®.

Os seres denominados coisas sdo fins subjetivos e, portanto, podem ser condicionados a
determinagdo da vontade, considerando o seu valor relativo. Os seres denominados pessoas
séo fins objetivos e possuem fins em si mesmos, devido ao fato de que a sua valoragdo ndo

est4 condicionada ou dependente de qualquer outra agéo.

Nunca a pessoa humana fora celebrada com acentos mais elevados do que
quando Kant a proclamou, numa das formulas do imperativo categorico,
como fim absoluto, jamais portanto utilizavel simplesmente como meio, e do
gue quando fez da pessoa concretamente existente, sujeito da lei, objeto
daquele sentimento que é o Unico a possuirmos a priori e que, tendo como
sede a razdo pura pratica e por objeto da lei, estende-se ao sujeito da lei

12 ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do Direito. Uma critica a verdade na ética e na ciéncia. 2.ed. rev. e
ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.36-37.

103 ROCHA, José Manuel de Sacadura. Fundamentos de Filosofia do Direito: Da antiguidade aos nossos dias.
Séo Paulo: Atlas, 2007, p.84.

104 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. Traducdo de Leopoldo
Holzbach. Sao Paulo: Martin Claret, 2008, p.58.

1% |hidem, p.58-59.
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desde que se mostre como exemplar da lei cumprida: o respeito. O respeito
se dirige, assim, a dignidade da pessoa, ao seu valor intrinseco ou absoluto,
irredutivel ao valor relativo das coisas ou ao seu preco'®. (grifos no
original).

A realidade é composta por um tudo que tem preco ou tem dignidade’®’. “Quando uma coisa

tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima
de todo preco, e por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade™%. A
doutrina kantiana propicia o comeco da reflexdo sobre a dicotomia coisa/pessoa,
objeto/individuo, constantemente incidente nas relacfes juridicas e trabalhada no cerne do

direito privado.

Kant define seu imperativo prético: “Age de tal maneira que possas usar a humanidade, tanto
em tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e

nunca simplesmente como meio™®.

E assim,

Segundo o pensamento de Kant, os homens ndo podem ser valorados pelo
que tém e o que consomem, mas pelo que eles sdo em si mesmos; e 0
homem em si mesmo é um ser espiritualmente ético. Por isso, o homem ¢é
um fim em si mesmo, e ndo um meio ou instrumento da industria e do
mercado. Neste contexto, apesar de o pensamento de Kant ser platdnico, o

espirito é absolutamente ético, de forma que a deontologia humana

fundamenta-se no fato de sermos éticos**°.

Acompanhando esse liame, nota-se que 0s seres racionais sdo também seres autbnomos
porque suas acdes sdo determinadas pela racionalidade. A moralidade consiste, pois, na
relacdo de toda acdo com a legislacdo que esta presente no ser racional, que brota de sua
vontade, cujo principio é jamais praticar uma acdo em desacordo com a méaxima que pode se
tornar uma lei universal***. O principio da autonomia é, portanto, “ndo escolher senfo de

modo a que as mé&ximas da escolha no proprio querer sejam simultaneamente incluidas como

1% \v/AZ, Henrique Claudio de Lima. Antropologia filoséfica II. Sdo Paulo: Loyola, 1992, p.196.

197 Analisando a extensdo do vocabulo ‘objeto’ na obra de Kant, entende Howard Caygill: “Uma pessoa é ‘um
sujeito cujas acdes podem ser-lhe imputadas’; a primeira é especificada como um sujeito na posse de liberdade e
espontaneidade, apto a agir de acordo com principios, enquanto a segunda é desprovida de liberdade e
espontaneidade. Um ser humano agindo em resposta a inclinacdes é uma coisa, tal como o é quem seja usado
simplesmente como um meio para os fins de outrem. A coisa distingue-se da pessoa em fungdo de sua
passividade e falta de acdo autbnoma e livre, essas sdo caracteristicas que determinam, de um modo geral, o
carater da coisa ou do objeto na filosofia teorica [...]” (CAYGILL, Howard. Dicionario Kant. Traducdo de
Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2000, p.242).

18 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. Traducdo de Leopoldo
Holzbach. Sao Paulo: Martin Claret, 2008, p.65.

199 1bidem, p.59.

10 ROCHA, José Manuel de Sacadura. Fundamentos de Filosofia do Direito: Da antiguidade aos nossos dias.
Séo Paulo: Atlas, 2007, p.86.

1 KANT, Immanuel. Op.cit., 2008, p.64.
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lei universal”**?, Entdo, a autonomia centrada na racionalidade moral despreza o fundamento

de tudo o que é essencialmente particular para abracar uma perspectiva coletiva, geral.

O autor dedicou-se, também, & diferenciagéo entre pessoas e coisas, definindo que pessoa é o
sujeito cujas acBes podem ser suscetiveis de imputacdo, 0 que ndo ocorre com as coisas. Essa
diferenca pode ser ilustrada quando se constata que a personalidade moral é a liberdade de um
ser racional submetida as leis morais que ela mesma se da. Todo objeto € destituido de

liberdade, por auséncia de racionalidade, e, conseqiientemente, é coisa'®®.

Sob o ponto de vista juridico, Kant atribuiu ao ser humano a condi¢cdo de direitos
patrimoniais, sejam eles reais ou pessoais e dedicou-se a abordar o direito a liberdade como
um atributo personalista, independente do arbitrio de outrem, de cunho universal, Unico,

primitivo e proprio de cada homem™*

. A doutrina do direito kantiana trata de relagbes de
apropriacdo entre coisas e pessoas. Essa caracteristica de apropriacdo estende-se a todas as
coisas e se assemelha, em certos casos, a determinadas relagdes pessoais, como ocorre entre

conjuges, pais e filhos e patrées e empregados*™.

Immanuel Kant observa que o “eu pessoa” aparece como 0 “eu do dever-ser”, portanto,
intimamente ligado & consciéncia. O autor traz reflexes sobre os atributos da espécie
humana, como a racionalidade, a vontade e a moralidade, pré-requisitos que contribuem para
a sua fundamentagéo protetiva''®. Concentra-se fundamentalmente na idéia de que a ontologia
do ser humano estd no seu espirito ético, numa ordem metafisica que ndo esta

necessariamente imbricada em dogmas religiosos.

Para ele, o fundamento ontolégico da pessoa reside nesse espirito ético, de natureza
transcendental ou metafisica, considerando a falibilidade da racionalidade, insuficiente para

explicar todas as coisas.

A civilizacdo moderna conhece, assim, ao mesmo tempo, a elevagdo do valor da pessoa,

2 1bidem, p.70.

13 KANT, Immanuel. Doutrina do direito. Traducéo de Edson Bini. S&o Paulo: icone, 1993, p.37-38.

114 KANT, Immanuel. Doutrina do direito. Traducéo de Edson Bini. S&o Paulo: icone, 1993, p.55.

15 A respeito disso, destaca-se: “Assim, posso chamar de meus uma mulher, uma crian¢a, um criado, e em geral
qualquer outra pessoa, sobre quem exer¢co mando, ndao porque formam parte de minha casa, ou porque se
encontrem sob minhas ordens, sob meu poder e em minha posse, mas também mesmo quando tivessem iludido
meu poder, minha forga, e por conseguinte ja ndo os possuisse (fisicamente), posso dizer, contudo, que 0s possuo
por minha simples vontade, enquanto e onde quer que existam. Neste caso estou de posse simplesmente juridica;
forma parte de meu haver somente enquanto e a medida que posso afirmar deles essa circunstancia. [...]. A
aquisicdo, segundo esta lei, é de trés espécies quanto ao objeto: o homem adquire uma mulher, o casal adquire
filhos e a familia servos. Todas estas coisas suscetiveis de aquisi¢cdo ndo o sdo igualmente de alienacéo, e o
direito do possuidor desses objetos Ihe é eminentemente pessoal” (KANT, Immanuel. Op.cit., 1993, p.67 e 105).
16 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. Traducdo de Leopoldo
Holzbach. Sao Paulo: Martin Claret, 2008.
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corroborada pela exigéncia da sua realizacdo em varios campos da vida, e a dissolucdo do seu
conceito pelas novas vertentes filosoficas, que, ou dissolvem pelo criticismo a nocéo referida,
ou destroem os fundamentos metafisicos com que fora pensada na antiguidade classica, para

repensa-la conforme os pilares da subjetividade.

2.4.5 O valor ontoldgico do que é ser homem

Impende reunir os pressupostos para definir o que é o homem, através dos elementos ou
categorias fundamentais que se perpetuaram no tempo, sem prejuizo do fato de que séo
inimeras as formas de expor essa realidade, consoante partir-se de um entendimento pessoal
ou do que foi sistematizado por experiéncias e relatos alheios. Essa tarefa ndo consiste em
afirmagdes inovadoras sobre a existéncia do homem, mas na avaliacdo dos fundamentos
doravante revelados de cunho ontoldgico, para que se possa, posteriormente, reavalia-los a luz

da delimitagdo dogmatico-juridica.

Passa-se, entdo, a verificacdo das caracteristicas insitas a natureza de homem. Essa analise da
estrutura da realidade humana busca avaliar 0 momento primario do ser humano (ou seja, 0
homem como ente subsistente), a sua capacidade inter-relacional, a sua ligagdo com a
transcendéncia e o seu potencial de realizagcdo. Tais consideragGes objetivam por em
evidéncia a profundidade do fundamento ontolégico do homem como pessoa e como sujeito

de direito.

O primeiro passo para descortinar as caracteristicas dessa realidade humana é admitir o
homem como um ser vivo e como um animal. O pressuposto para qualquer afirmagéo sobre
essa realidade é o convencimento de que a marca elementar do homem é a vida. O homem é
um animal por deter a capacidade de sentir, ter impressdes, interagir e perceber, donde é
possivel extrair um traco particular que o torna diferenciado de qualquer outro ente. “Ser
homem” é uma realidade singularmente diferenciada e a principal forma de comegar a se
apropriar da realidade humana''’. Essa realidade de homem, como ente subsistente, revela-se

como categoria de objetividade.

Ser aparece, assim, como o primeiro acto dos entes. Acto, ndo no sentido de
movimento ou accdo, mas antes no sentido aristotélico de perfeicdo ou
propriedade.

" GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e Direitos de Personalidade. Fundamentagdo Ontolégica da Tutela.
Coimbra: Almedina, 2008, p.40.
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No entanto, se ser é o acto primeiro e principal de todos os entes, nem todos
os entes sao de forma idéntica. Disso é prova a diversidade de realidades do
mundo. O acto de ser ndo é idéntico em todas as coisas. Na verdade, todos os
entes sdo e, neste sentido, “ser” é o0 acto constitutivo do ente pois s6 0 que
“é” existe. No entanto, nem todas as coisas que existem sdo no mesmo graul.
Uma cadeira, por exemplo, existe tanto quanto o Homem, mas um Homem ¢é
mais que uma cadeira.

Esta aparente dicotomia entre o ser como acto préprio dos entes e 0 ser como
acto diverso, aparece clarificada quando consideramos que o ser &,
simultaneamente, um acto total e um acto constitutivo. Enquanto acto
constitutivo, ser é aquilo que permite que as coisas sejam, isto é, que
existam. Enquanto acto total, ser abarca todas as perfei¢des do ente, designa
toda a realidade daquilo que é e, neste sentido, o acto de ser ndo é idéntico
em todas as coisas'*®.

A singularidade do ato de ser do homem em rela¢&o aos outros entes € real e é naturalmente
verificada a partir do dominio intenso, absoluto e total que ele exerce sobre o seu ato de
existir. Parte da realidade ontolégica do homem pode ser exprimida pelo simples fato de sua
existéncia, pelo simples ato de ser. Justamente por ser ontoldgica, ndo necessita de qualquer
manifestacdo da consciéncia psicoldgica ou emotiva como prova ou atestado. “Sendo”, o
homem atesta a sua realidade ontoldgica, sem interferéncia das externalizagbes de sua

consciéncia ou racionalidade.

Na formacéo da concepgdo ontoldgica sobre homem, emerge a discussdo sobre o que pode ser
produto da natureza, consubstanciado pelo determinismo bioldgico, e o que é produto da
cultura. Apds nove meses de gestacdo, neste primeiro momento, o pequeno ser humano
nascido é essencialmente fruto das leis genéticas da natureza. No entanto, com evoluir da sua
vida, 0 homem passa a manifestar tracos pessoais que sdo, naturalmente, fruto do ambiente
socio-cultural em que ele esta inserido™. O entendimento do que é homem ontologicamente
ndo pode partir somente do determinismo bioldgico, manifestado pelo seu cddigo genético,

mas, também das vivéncias e condicOes individuais adquiridas no seu meio.

Se o que define a diferenca especifica do homem esta no proprio ato de ser, todo homem que
simplesmente existe deve ser protegido da mesma forma. Se a dimensdo constitutiva do
homem é a sua propria existéncia, todo homem que existe é uma pessoa'®. No entanto, a

questdo ndo é simples como parece. E através do Direito que se comegara a refletir sobre as

18 ALVIRA, T.; CLAVELL, L.; MELENDO, T. apud GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e Direitos de
Personalidade. Fundamentagdo Ontoldgica da Tutela. Coimbra: Almedina, 2008, p.41.

19 MONDIN, Batista. Definico filosofica da pessoa humana. Traducéo de Ir. Jacinta Turolo Garcia. Bauru, SP:
EDUSC, 1998, p.14-15.

120 GONCALVES, Diogo Costa. Op.cit., 2008, p.43. Cumpre, aqui, esclarecer que o alcance do conteido
ontoldgico do homem permite, ainda que prematuramente, a condugdo a um momento posterior do trabalho. A
aparicdo das figuras do embrido extracorpdreo e do nascituro, dentre os possiveis sujeitos de direito, é essencial
para integrar o significado do discurso ontolgico.
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melhores formas de se proteger a vida humana.

Na realidade, a concepcdo ontoldgica do homem, pautada apenas na relagdo de pertenca a
espécie humana, portanto, no coeficiente biolégico, esbarra nas manifestacdes da dogmatica
juridica contemporanea, onde embrido e nascituro possuem regimes juridicos distintos do
homem nascido. Dessa forma, passa-se a entender que ndo é a prova bioldgica que faz o

embrido e o nascituro merecedores da mesma tutela juridica destinada a pessoa.

Tudo isso desemboca na afirmacéo de que o homem é mesmo um ente subsistente, a sua
realidade € intransferivel aos outros seres, e a sua existéncia € distinta e singular. Porém, a
extensdo do seu significado ontoldgico é compreendida ndo s6 pelo ato de ser, unicamente em
sentido proprio. As concepgdes personalistas mostraram a estrutura do universo pessoal,
identificando elementos que compdem essa realidade ontolégica, como é o caso da liberdade.

Passa-se a avaliar os demais elementos que compdem essa realidade.

A estrutura ontoldgica do homem, marcada pelo dominio de si, o coloca numa posigao
fechada diante da realidade, o que faz emergir questionamentos sobre a soliddo que,
possivelmente, acomete a sua existéncia. Soliddo ndo traduzida pela auséncia do convivio

geral em sociedade, mas traduzida pela significacdo ontoldgica do seu ser.

Essa realidade ontoldgica do ser humano ndo dispensa a sua abertura relacional. A relacéo,
como uma dimensdo constitutiva do seu universo, ndo é necessariamente um fato novo na
histdria da antropologia filosofica. A teologia cristd, “ao socorrer-se da no¢do de pessoa para
explicar Santissima Trindade, ndo deixou de entender a Personalidade Divina como uma
relacdo subsistente”. Assim, se Pai, Filho e Espirito Santo sdo pessoas distintas, nada os
distingue sendo a oposicdo das relagdes entre si*?. Para precisar a realidade ontolégica do
homem, deve-se considera-lo como ente subsistente, mas também relacional e parte do todo

que abrange 0s outros e o universo das coisas em geral.

No entanto, essa realidade é complexa, se pensada a partir da incidéncia da metafisica. A
priméria dimensdo da estrutura humana (o ato de ser) é marcada pela transcendéncia aos
outros entes, que, como 0 homem, participam da existéncia. O termo “transcendéncia” deve
designar a forma de uma relagdo entre um ente e “uma realidade da qual ele se distingue ou
que estd para além (trans) da realidade que Ihe é imediatamente acessivel, mas com a qual

necessariamente se relaciona ou que deve ser compreendida no discurso com o qual ele

12l GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e Direitos de Personalidade. Fundamentagdo Ontolégica da Tutela.
Coimbra: Almedina, 2008, p.46.
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elabora uma expresséo inteligivel do seu ser%.

O fato de que 0 homem é matéria e corpo sujeito a degeneracdo ndo afeta a sua espiritualidade
inerente. A auséncia de prova evidente da espiritualidade ndo a torna um fenémeno

secundario ou reduz a sua importancia e o seu valor'?,

Agora, passa-se a analisar o outro vieés da dimensdo humana — a categoria da realizag&o.
“Senhor de si e sua realidade, 0 Homem busca o sentido para a sua vida... antes essa busca de
sentido, o drama da liberdade ganha contornos mais claros e acutilantes. Nada pode ser mais

frustrante para 0 Homem que uma vida néo realizada...” **

O desenrolar da categoria da realizagdo se da a partir da constatacdo de que viver é uma
“vocacdo e missdo, de identidade e destino” e existir pressupde também uma finalidade. Essa
tarefa ndo esta previamente determinada na natureza e s6 se materializara mediante a escolha,
cuja concregdo é possibilitada pela liberdade'®. Para a espécie humana, realizar-se, entdo, é

construir a unidade ontolégica de sua realidade ou estrutura. Assim, a categoria de realizacdo

mostra, com efeito, que o desenvolvimento da vida do homem enquanto
propriamente humana, sendo um abrir-se do sujeito a toda a amplitude
intencional do seu ser-para-outro e, na mesma medida em que tem lugar essa
abertura, um aprofundamento e uma centragdo maior do seu ser-para-si ou
ainda a conquista, no dominio da vida vivida daquela unidade que ja esta
presente no nicleo frontal ou essencial da vida como ‘indivisdo em si e
distingdo de todo outro ser’. O lema ‘tornar-se o que és’, aplicando-se ao ser,
aplica-se igualmente ao seu correlativo transcendental, o uno. Cabe, pois, ao
homem, realizar a unidade que ele &, sendo esse vetor metafisico que deve

orientar todo o desenrolar da sua vida'*®.

Imputar ao tema da realizacdo humana a natureza de categoria antropoldgica implica em
trazer para o centro da questdo uma afirmacdo, de valoracéo ética, acerca dos fins do homem.
A época contemporanea é propicia a uma realidade de multiplicidade das formas de
realizacdo, seja sob o universo profissional, cultural ou familiar, onde novos aparatos

cientificos se estabilizam como parte da vida humana.

Todo o discurso sobre as estruturas que integram a realidade do homem tem fulcro na

necessidade de construir um conceito sobre a sua unidade ontoldgica, que é unitéria e

incondicionada. Passa-se, entdo, a avaliar como o conceito de pessoa foi construido pelas

122 \/AZ, Henrique Claudio de Lima. Antropologia filoséfica II. Sdo Paulo: Loyola, 1992, p.93

123 MONDIN, Batista. Definicao filosofica da pessoa humana. Traducéo de Ir. Jacinta Turolo Garcia. Bauru, SP:
EDUSC, 1998, p.23.

12¢ GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e Direitos de Personalidade. Fundamentagdo Ontolégica da Tutela.
Coimbra: Almedina, 2008, p.51.

125 \VAZ, Henrique Claudio de Lima. Antropologia filoséfica II. So Paulo: Loyola, 1992, p.201.

1% |bidem, p.163.
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correntes personalistas.

2.45.1 O existencialismo

Na antropologia contemporénea, duas concepgdes que tangenciam elementos para a formagéao
do conceito de pessoa se destacam, a saber, o existencialismo e o personalismo. Enquanto
corrente filosofica e literaria, o existencialismo parte da colocacdo do homem como um ser
unico, senhor de seus atos e da condugdo de sua vida, consoante possuir liberdade,

subjetividade e autonomia.

O existencialismo parte da subjetividade ou da idéia de pessoa como projeto de si e afirma
que a existéncia precede a esséncia. No entanto, ha divergéncias sobre o que significaria
propriamente esse projeto. Na verdade, ha duas espécies de existencialistas, 0s cristdos e 0s

ateus. Ambos partem da premissa de que antes da esséncia, esté a existéncia'?’.

O existencialismo, baseado numa perspectiva cristd, parte do entendimento de que esse
projeto é realizado mediante a abertura a transcendéncia, ao Eterno, ao divino'?®. Para gue o
homem realize o projeto de sua existéncia, ndo se pode refutar a existéncia de uma ordem

divina, responsével pela existéncia humana'?.

Jean Paul Sartre, em prol de um existencialismo ateu, entende que o homem primeiramente
existe, se descobre, surge no mundo, e s6 depois se define. Para ele, “o homem &, ndo apenas
como ele se concebe, mas como ele quer que seja, como ele se concebe depois da existéncia,
como ele se deseja ap6s este impulso para existéncia; 0 homem ndo é mais que o que ele
faz"'*°. Assim, ndo existe, para a compreensdo de si mesmo, 0 pressuposto da abertura &
transcendéncia, mas o dever de uma compreensdo que parta da subjetividade. O projeto eleito

pelo homem pode ser realizado a partir das condi¢fes que ele proprio retne.

Para diferenciar a esséncia da existéncia, entende-se que a primeira deve ser pensada como “o
momento da manifestacdo do que o ser-homem é nos seus constitutivos ontoldgicos

fundamentais, ou seja, na sua estrutura e nas suas relacdes”, e a existéncia é o “momento da

127 SARTRE, Jean-Paul. O existencialismo é um humanismo. In: Os pensadores. Traducdo e notas de Virgilio
Ferreira. 1.ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973, p.11.

128 GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e Direitos de Personalidade. Fundamentacdo Ontoldgica da Tutela.
Coimbra: Almedina, 2008, p.36.

129 5opre o assunto, consultar: HRYNIEWICZ, Severo. Para filosofar hoje. Introducéo a filosofia. Histéria da
filosofia. 7.ed. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2008, p.477 et. seq.

130 SARTRE, Jean-Paul. Op.cit., 1973, p.12.
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manifestacio do que o ser-homem efetivamente se torna na sua realizagéo™".

Sartre afirma que o homem é um projeto que se vive subjetivamente, e nada existe
anteriormente a este projeto. Ndo ha nada antes do homem, ele é exatamente aquilo que

projetou para ser, sendo responsavel por isso™*.

O significado de pessoa pode ser designado como a unidade final que corresponde a categoria
da esséncia, enquanto expressdo ontoldgica plena do homem que tem significado também
para si mesmo, e & categoria da existéncia, por cumprir efetivamente o seu designio ao

permanecer existindo™.

Como contribuicdo ao conceito juridico-dogmatico de pessoa, 0 existencialismo trouxe a
relacdo “existéncia e esséncia”, expressada por idéias de ordem transcendental que
constantemente permeiam as discussdes sobre o assunto, verificavel nos constantes embates
cientificos em prol de determinar 0 momento em que se inicia a vida humana e, por

conseguinte, a forma de proteger esse inicio.

A estrutura metafisica do conceito de pessoa, amadurecida e importada da filosofia grega e da
teologia cristd, trouxe um indiscutivel substrato histérico que culminou no posicionamento
destinado ao homem pela filosofia moderna. Nela, o conceito de pessoa se impde como
fundamental em diferentes perspectivas cientificas, na moral, no Direito, na Sociologia e na
Psicologia. Dessa maneira, além de influéncias do existencialismo, o pensamento moderno
sobre a delimitacdo do conceito de homem como sujeito de direito, a partir da nogao filoséfica

sobre pessoa, também foi moldado por concepcdes essencialmente personalistas.

2.4.5.2 O personalismo

O pensamento personalista nasceu associado ao humanismo, a partir das idéias do filosofo
francés Emmanuel Mounier, onde a compreensdo sobre o que é pessoa esti centrada no
carater inobjetivo, pautado na subjetividade e ndo simplesmente na nocdo de matéria
externalizada pela existéncia do corpo. Além da matéria, a pessoa €, pois, também, espirito,

liberdade e responsabilidade.

E necessario refletir sobre a significacdo do que se entende por personalismo, enquanto

L VAZ, Henrique Claudio de Lima. Antropologia filoséfica II. S&o Paulo: Loyola, 1992, p.190.
132 SARTRE, Jean-Paul. Op.cit., 1973, p.12.
138 \VAZ, Henrique Claudio de Lima. Antropologia filoséfica 1. Sdo Paulo: Loyola, 1992, p.190-191.
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corrente ou resposta filosofica especifica. Emmanuel Mounier entende que personalista é toda
doutrina e toda civilizagdo que priorize o primado da pessoa humana as necessidades
materiais e aos sistemas coletivos que sustentam o seu desenvolvimento, o que desemboca na
conclusdo de que o termo pode ser usado para coadunar construgdes diversas sobre o

homem***,

Sendo assim, passa-se a refletir sobre a existéncia de varios “personalismos” quando se deseja
abordar a natureza e os fundamentos da pessoa, revelados por construgbes teoricas que

pregam a preponderancia do ente humano sobre todo o universo™*®.

Henrique Claudio de Lima Vaz afirma que, se a nocdo de pessoa é compreendida por uma
dupla leitura de conteddo que a revela como um principio e como um fim em si mesma,
insurge o0 caminho para a superacdo das oposi¢cbes que dividem o personalismo
contemporaneo, no que se refere a determinagdo da pessoa, ora sob o enfoque absoluto ou

intangivel, ora sob o enfoque relacional ou intersubjetivo™®.

O esclarecimento do personalismo se d& por uma Otica da filosofia, que ndo se concentra em
sistematizagBes e contrapde a politica de toda doutrina cientifica em defesa dos esquemas e do
sistema como um precursor da validade das informagdes e da possibilidade de entendimento.
A compreensdo dessa filosofia antecede o entendimento da estruturacdo dogmatica dos
sujeitos de direito por discutir as essencialidades do universo que constrdi a estrutura humana.
O personalismo torna evidentes 0s elementos da existéncia humana, descreve a sua estrutura e

consisténcia, mas nédo dispensa a avaliacdo da esséncia.

No nucleo do personalismo, esta situada a abertura ao outro que é a dimenséo constitutiva da

pessoa. Conforme Emmanuel Mounier, o personalismo ndo é um sistema, é uma filosofia e

137

ndo apenas uma atitude™’, pois, dispensa os esfor¢os incondicionados para a pretensdo

dogmatista.

1% MOUNIER, Emmanuel. O personalismo. Tradugdo de Vinicius Eduardo Alves. S&o Paulo: Centauro, 2004.
135 0 personalismo de Emmanuel Mounier partiu da transformacao da consciéncia da situacéo degradante do
pensamento ocidental, sua tarefa baseava-se em um novo humanismo. “A existéncia do homem, a experiéncia da
vida como existéncia pessoal € a intuicdo fundamental de Mounier. Ela esta presente desde o inicio de sua agéo e
de sua reflexdo, continuamente retomada e revivida, mesmo que nem sempre seja plenamente explicitada ao
nivel de consciéncia histérica. Mas, a esta intuicdo, Mounier permaneceu fiel. O personalismo é uma filosofia da
pessoa: isto nada mais seria do que uma tautologia, se ndo se acrescentasse imediatamente que a referéncia é ao
modo muito particular e a importancia central que a existéncia pessoal ocupa num pensamento dado e as demais
consequéncias que, a partir de centro significante, conferem ao todo um profundo sentido filoséfico”
(SEVERINO, Antbnio Joaquim. Pessoa e existéncia: iniciacdo ao personalismo de Emmanuel Mounier. Sdo
Paulo: Autores Associados, Cortez, 1983, p.30).

136 \VAZ, Henrique Claudio de Lima. Antropologia filoséfica II. S&o Paulo: Loyola, 1992, p.192.

¥ MOUNIER, Emmanuel. Op. cit.,2004, p.14.
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Percebe-se, nesta filosofia, uma mudanca de perspectiva: “O pensamento personalista ndo
parte da subjetividade mas sim da intersubjectividade. Da intersubjectividade n&o no sentido
da dissolugdo do Homem no colectivo, no social, mas antes da abertura do homem -

incomunicavel e subsistente — ao outro, abertura esta constitutiva da realidade” **.

O mundo das externalidades é o &mago do pensamento personalista, 0 ser humano ndo pode
possuir a compreensdo sobre sua natureza apenas partindo do seu “eu — interior” ou da sua
consciéncia, deve pensar-se sob o angulo inter-relacional, como agente consciente das

relacOes de exterioridade.

Para que o personalismo possa comecar a eshbogar definicdo sobre pessoa, é necessério ter em
mente “uma idéia suméria acerca do universo pessoal”, ou seja, tornar as estruturas desse
universo conhecidas. O alcance delas se d& através da capacidade de perceber o outro, a outra
pessoa. “Eis 0 meu vizinho. Tem do seu corpo um sentimento Unico, de que ndo posso
participar; mas posso observar de fora esse corpo, examinar as suas disposigoes,
manifestacGes hereditarias, formas, doencas, numa palavra trata-lo como se tratam matérias

do saber fisiolégico [...]”.**

O personalismo reivindica uma reorientacdo do olhar sobre a pessoa, de modo que sejam
visualizadas as estruturas do seu universo, que s6 podem ser alcancadas pelo viés da
intersubjetividade, ou seja, do panorama inter-relacional, pois “a verdade de cada um sé existe
quando em unido com todos os outros” **°. Na verdade, o homem s6 é capaz de o definir
numa relacdo e quando pergunta a si mesmo ndo como € mas quem €, e a resposta sempre
exalard elementos que o definem na perspectiva inter-relacional. “O desenvolvimento da
personalidade, o alcance dos fins da pessoa, a realizagdo de si mesmo so se verifica com 0s
outros e em funcdo dos outros. O projecto de Homem que cada um constroi para si mesmo e

que toda a vida procura concretizar [...] € sobretudo um conjunto de relagdes”.***

Voltando-se o olhar & construcdo dogmaético-juridica, depreende-se, de ante m&o, que as idéias
do personalismo implicam na colocagdo do ser humano no centro do sistema juridico, em
detrimento do patrimonialismo, donde passa-se a avaliar os elementos que compdem a

estrutura dessa universalidade pessoal.

138 |LUCAS, J. S. apud GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e Direitos de Personalidade Fundamentacio
Ontolégica da Tutela. Coimbra: Almedina, 2008, p.37.

1% MOUNIER, Emmanuel. O personalismo. Traducdo de Vinicius Eduardo Alves. S&o Paulo: Centauro, 2004,
p.14-15.

140 1bidem, p.26.

I GONCALVES, Diogo Costa. Op.cit., 2008, p.47.
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2.4.5.2.1 A estrutura do universo pessoal

Remontando-se as categorias da realidade humana, passa-se a avaliar quais sdo as estruturas
do universo pessoal do homem. A primeira encontra-se revelada na existéncia do ser humano.
Tal existéncia se da numa relagdo intima com a Natureza. Porém, o homem rompe com ela,
por conhecé-la e ser o Unico capaz de transforma-la, capacidade que desvela qualquer

tendéncia que tente condicionar o seu destino ao determinismo™*2.

Dessa forma, o foco é transferido para a experiéncia existencial humana. “O homem se
conhece vivendo. Para se conhecer como ser pessoal, 0 homem ndo dispde de critérios de

referéncia imparciais ou como que descompromissados com sua propria existéncia™*.

O personalismo também aponta para a comunicagdo como parte da estrutura do universo
pessoal porque a pessoa é insepardvel da comunidade. “Para constituir-se a pessoa tem
necessidade de descentrar-se para fora de si hum movimento continuo de recolhimento e
ruptura”**. A comunicagdo é estrutura do universo pessoal porque é um meio para a
experiéncia do homem, para descentra-lo, colocando-o nas mais diversas perspectivas de
relacdo com o outro'*®. Comunicar-se é propriamente abrir-se ao espectro da coletividade na
busca de uma unidade geral humana, possibilitada pelo fluxo e contra-fluxo de

individualidades.

O homem é um ser historico, cuja constru¢do se da entre os outros homens e 0s objetos,
projetando-se entre o passado e o futuro. A apreensdo da realidade humana s6 pode se da
mediante a relevancia da sua dimensdo coexistencial. Existir é, pois, estar no mundo como
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parte de uma realidade e em convivéncia com os outros.” O homem sera entéo apreendido

pelo Direito, também, em sua dimensdo coexistencial, 0 que, mais tarde, desembocara no

42 MOUNIER, Emmanuel. O personalismo. Traducdo de Vinicius Eduardo Alves. S&o Paulo: Centauro, 2004,
p.32.

143 SEVERINO, Antdnio Joaquim. Pessoa e existéncia: iniciacdo ao personalismo de Emmanuel Mounier. Sdo
Paulo: Autores Associados, Cortez, 1983, p.36.

14 |bidem, p.81.

145 MOUNIER, Emmanuel. Op.cit., 2004, p.43-45.

16 O processo de compreensao que releva o valor da historicidade e da tradicéo pode ser visualizado na obra de
GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 4.ed.
Traducdo de Flavio Paulo Meurer. Petropolis: Vozes, 1997.
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valor da solidariedade em contrapartida a valores individualistas préprios da era moderna™*’.

Para conhecer-se, 0 homem ndo deve dispensar 0 movimento de conversdo intima, onde estao
sensagOes como o recolhimento, o segredo e a intimidade. Esse movimento de interiorizagao
estd ligado ao de exteriorizacdo numa relacdo dialética propria da existéncia pessoal. O
movimento de conversdo intima possibilita o afastamento da sobrecarga de problemas ligados
as externalidades, porém, também demonstra a relevancia da afirmacdo do tanto que pode ser
perigoso em desolar-se em si proprio™*®. E preciso, entdo, admitir que é necessario sair da
interioridade para alimenta-la de exterioridade. Em realidade, o pensamento personalista
afirma a importancia da exterioridade para a propria auto-consciéncia, de modo que € preciso

sair da interioridade para conhecé-la**°.

A capacidade de afrontamento do mundo pelo ser humano compde a sua estrutura universal
desde o significado inicial da palavra “pessoa” na epoca grega. “A palavra grega mais
préxima da nogdo de pessoa é présopon: aquele que olha de frente, que afronta”**°. Mas o ato
de afrontar se depara, por vezes, com um mundo hostil, onde a singularidade natural de cada
ser humano revela as dimensdes pessoais do pensamento e da vontade a ser realizada por

meio do afrontamento®®?.

Dessa maneira, “existir pessoalmente exige, algumas vezes, uma oposi¢do, uma ruptura.
Sendo, a vida pessoal, sob o peso das adesoes, atolar-se-4 na adaptacdo, no conformismo ou
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na alienacdo. E preciso protestar, recusar, dizer ndo”*°. O universo pessoal pressupde

também negacéo e protesto para que se possa atingir os elementos da vida.

A fluéncia da existéncia da pessoa pressupde liberdade e ela ndo é uma coisa ou um objeto,
mas uma forca natural que atravessa e realiza a pessoa. Para que exista um sentido de
liberdade pessoal, é necessario comeca-lo com o sentido da liberdade dos outros, para
concluir que ela ndo surge no mundo isoladamente, é uma forca estendida também aos
demais'®. O contetdo dessa liberdade nio deve ser apreendido, essencialmente, como o
poder de fazer aquilo que quiser, mas como o simples ato de ser livre para ser aquilo que se €,

“0 homem, porque se autopossui, € livre para ser aquilo que é”. A autopossessdo também

147 Cf. FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrim6nio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.49.

148 MOUNIER, Emmanuel. O personalismo. Traducdo de Vinicius Eduardo Alves. S&o Paulo: Centauro, 2004,
p.65.

149 Cf. SEVERINO, Antdnio Joaquim. Pessoa e existéncia: iniciacdo ao personalismo de Emmanuel Mounier.
Séao Paulo: Autores Associado, Cortez, 1983, p.74.

%0 MOUNIER, Emmanuel. Op.cit., 2004, p.67.

151 |bidem, loc.cit

152 SEVERINO, Antdnio Joaquim. Op.cit., 1983, p.75.

%5 MOUNIER, Emmanuel. Op.cit., 2004, p.75-79.
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apresenta o viés da autonomia sobre os proprios atos, donde provém a capacidade de culpa e

de mérito humana®*.

A estrutura do universo pessoal do homem ndo pode prescindir de um coeficiente
transcendental, revelado por aquilo que ultrapassa o fato concreto perceptivel. O movimento
de formac&o da pessoa ndo se encerra sobre o que é facilmente visualizavel nela, mas indica a
proximidade da transcendéncia, explicitada por aquilo que ndo é verificavel. “A aspiracdo
transcendente da pessoa ndo é agitacdo, negacdo de nds proprios como mundo fechado,
suficiente, isolado sobre o seu préprio brotar”**>. Assim, a transcendentalidade do homem
sobre a natureza, onde ele estd inserido, advém da sua capacidade Unica de conhecé-la,
transformé-la e superar o seu determinismo*®°. O homem transcende a natureza porque é mais
do que uma revelacdo bioldgica, € a superagdo da forma da matéria, do corpo que o torna

visivel e realmente palpavel.

A transcendéncia prescinde de provas e “sua certeza surge na plenitude da vida pessoal,
esbate-se quando esta declina”’. A fé no elemento transcendente implica na crenca em
valores, em sentimentos benéficos, em vertentes morais que desaguam na ‘“eminente

dignidade do homem™%,

Estes sdo os elementos que, quando agrupados, compdem a
estrutura do universo pessoal humano, possibilitando a compreensdo da concepcéao

personalista.

2.4.5.2.2 Estrutura pessoal e revolucéo cientifica

Nos passos da contemporaneidade, os elementos da estrutura do universo da pessoa esbarram
no primado econdmico, delineado por um modelo capitalista e globalizado que dita 0s
comportamentos e determina as vontades. Dentro desse modelo, indagam-se as formas de
manter a protecdo da pessoa, cujo primeiro passo, no Direito, é a delimitacdo dogmaética do

conceito de homem como sujeito de direito.

A revolucdo cientifica, exemplificativamente a possibilitada pela tecnologia associada aos

1 GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e Direitos de Personalidade. Fundamentagdo Ontolégica da Tutela.
Coimbra: Almedina, 2008, p.44.

% MOUNIER, Emmanuel. O personalismo. Traducdo de Vinicius Eduardo Alves. S&o Paulo: Centauro, 2004,
p.86-87.

1% SEVERINO, Antdnio Joaquim. Pessoa e existéncia: iniciagdo ao personalismo de Emmanuel Mounier. Sdo
Paulo: Autores Associado, Cortez, 1983, p.54.

5" MOUNIER, Emmanuel. Op. cit., 2004, p.88.

18 |hidem, p.91.
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recursos medicos, esta presente, como elemento de realidade, na afericdo da medida dessa
protecdo, pois se consolida como mais um fendmeno natural da sociedade moderna. A
revolugéo nas ciéncias e a transi¢éo de paradigmas exercem influéncia significativa na vida e

protecdo dos seres humanos.

E preciso refletir sobre os avancos da humanidade e a influéncia exercida por eles na
formacdo de uma idéia a respeito daqueles que titularizam direitos subjetivos. A tentativa de
criar verdades cientificas que funcionem como paradigmas que visem a dominagdo e o
engessamento do conhecimento ndo encontra respaldo na propria nocéo de desenvolvimento
cientifico. O conhecimento cientifico é perfeitamente mutavel, estando, pois, sujeito a
refutacdo diaria e gradual, considerando a sua natureza eminentemente transitéria e o

constante movimento de evolugdo social.

Sob o ponto de vista da formacdo cientifica, € sempre imperioso registrar que teorias ou
vertentes absolutas, vistas como incapazes de serem refutadas, surgem, muitas vezes, como
forma de manipulacdo ideoldgica e/ou politica. A educagdo cientifica, como reprodutora do
paradigma dominante, se porta como “um agente” de manutencdo do status quo, na medida
em que tenha como escopo a inibicdo de novas construcdes ideoldgicas e interpretativas que

possam ir de encontro as determinacBes anteriores™®.

Segundo Thomas Kuhn, o que se entende por ciéncia normal corresponde a um periodo em
que se atua, dentro de um especifico paradigma, que é recepcionado e seguido por uma
comunidade cientifica. Muitas vezes, a partir de determinadas falhas na construcao cientifica,
o paradigma doravante adotado pode entrar em crise e ser levado & rejeicdo de tal modo que
seja processada a sua substituicdo. O enfragquecimento e a desconstrucdo de um paradigma € a
consubstanciagdo do inicio de um novo paradigma, que é uma revolucgdo cientifica. Dessa
forma, a verdade de cada teoria funciona apenas dentro de cada paradigma e a construcéo do

progresso cientifico ocorre mediante a revolucao®.

A formac&o de qualquer conceito juridico ndo foge a regra da transicdo de paradigmas. Assim
como a investigacao historica possibilita a revelagdo dos paradigmas vigentes em cada época,
na identificacdo do conceito contemporaneo, estdo impressos 0s novos paradigmas que
influem e modificam noc¢des anteriores. Questdes referentes a desconstrucéo de paradigmas

cientificos podem ser visualizadas quando se esta diante da necessidade da desconstrucéo de

%9 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolucdes cientificas. Traducdo de Beatriz Vianna Boeira e Nelson
Boeira. S&o Paulo: Perspectiva, 2007.
150 1bidem.
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determinados discursos juridicos, a fim de construir novos discursos e novos posicionamentos
que refutam teorias tradicionais, altamente colimadas, sob o ponto de vista doutrinério e

pratico, de aceitabilidade.

Esses sdo os tracos do panorama cientifico da contemporaneidade, onde esta inserido o tema
da pessoa humana e dos demais sujeitos de direitos. Qualquer ensaio que verse sobre a
concepgdo personalista ndo pode se furtar a realidade dos novos paradigmas, principalmente,
no tange aos que podem influenciar ou atingir a vida e a dignidade dos sujeitos destinatarios

de prerrogativas, garantias e protegdes, por vezes, incondicionadas.

As estruturas do universo pessoal, identificadas na sec¢do anterior, hoje, estdo inseridas no
contexto da revolucdo biotecnoldgica, fator que impulsionou o surgimento do homem “em
estado embrionario”, bem como das informagdes diagndsticas sobre 0 mesmo em estado pré-

natal.

2.5 A GUISA DE FINALIZACAO

A primeira fronteira ontoldgica da reflexdo sobre o homem, onde esta a categoria “pessoa”, na
busca dos fundamentos que exprimem a sua afirmacdo como sujeito de direito, tem
precedéncia historica e filosofica. A investigacdo de base antropoldgica possibilita o
conhecimento dos passos que conduziram o homem para a sua transformagdo em sujeito,

como razéo e rumo de uma ordem juridica.

O cristianismo terminou por aperfeicoar a nocéo de pessoa vigente no periodo greco-romano,
revestindo-a de carater mitico, imputando-lhe uma referéncia de independéncia relativa, cuja
prova esta na separacdo entre Pai e Filho como dois entes distintos, ainda que detentores da
mesma natureza. Ainda que precariamente, os ensaios filosoficos da antiguidade e do
medievo versaram sobre aspectos que se referem & existéncia humana, tanto sob a questéo da
origem, quanto sobre questdes visualizveis do ato de existir, como a capacidade ética e

racional, a consciéncia e as formas de manifestar a subjetividade e a liberdade.

A tentativa de esvaziamento do contetudo metafisico da noc¢éo de pessoa na filosofia moderna,
em prol dos enfoques psicoldgico, subjetivo ou fenomenoldgico, deve-se a sua inafastavel
origem teoldgica, que mostra, desde o comeco, 0 substrato semantico do conceito. Sob nova

“jurisdicdo”, a fim de ensaiar o seu conceito, o pensamento moderno levantou a bandeira do
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banimento dos aspectos transcendentes e metafisicos. Se a nogdo de pessoa antecede
historicamente a formulacdo de um conceito de sujeito de direito, a origem deste se deu,
analogicamente, em decorréncia da ruptura do pensamento medieval para a ascensdo da

racionalidade moderna.

A esséncia do pensamento moderno se revelou na vocagdo do sujeito & autonomia. A reunido
da razdo e da vontade propiciou ao individuo descobrir-se como ente capaz de se
autodeterminar, independentemente de qualquer outra ordem pré-existente ou potencialmente

superior.

O movimento histérico de afirmagdo do homem e o personalismo moral conduziram a
afirmacdo da pessoa e & proclamagdo da sua centralidade axiolégica nas diversas ordens
cientificas. “Nenhum outro valor sobrepde-se ao da pessoa humana aos olhos dos nossos
contemporaneos e nenhum outro direito (seja ele da sociedade como um todo, do Estado, da

Igreja...) pode ser contraposto aos seus direitos declarados e reconhecidos™*®*.

A discussdo existencialista e personalista estd centrada no aprofundamento de cunho
filosofico tarefa ndo vislumbrada nesta pesquisa. Sem prejuizo disto, a antropologia e a
filosofia contemporéneas trouxeram beneficios preciosos a construcdo sobre o conceito de
pessoa, alicerce historico do conceito de sujeito de direito. Porém, os impasses persistem.
Diversas concepgdes concorreram para que pudesse chegar aos fundamentos a respeito da
perspectiva personalista que exerce dominio sobre o conceito de sujeito de direito. Nao se
pode dispensar a tarefa de dar conteldo preciso a esse conceito para que se possam garantir

direitos a quem os titulariza.

3 VIDA E PERSONIFICACAO JURIDICA DO SER HUMANO

161 \VAZ, Henrique Claudio de Lima. Antropologia filoséfica 1. Sdo Paulo: Loyola, 1992, p.190-196.



65

Para fins de sistematizagdo, a incursdo a respeito da fundamentagéo incidente na construcao
do que se entende por sujeito de direito deve partir de uma andlise sobre o processo de
personificacdo dos entes, que, segundo a doutrina classica e dominante do Direito Civil*®?, foi
o caminho escolhido por lei para a colocagcdo do homem, enquanto espécie, e dos grupos
humanos associados com fins em comum, no Ordenamento juridico, como entes detentores de

direitos e obrigagoes.

Disso resulta a constatagdo de que o estudo da delimitacdo dogmatica conceitual do homem
como sujeito de direito encontra-se fortemente entrelagcado, mais precisamente associado, ao
estudo sobre a concepcdo juridica de pessoa, que parte, por sua vez, do conceito de

personalidade juridica

Primeiro, deve-se partir de uma avaliagdo a respeito da posi¢do do ser humano dentro desse
sistema. Para atender & concepgdo classica, ainda dominante na doutrina, a pesquisa do
processo de personificacdo do homem, ou da espécie humana, comporta-se como um
pressuposto para compreender como se deu a estruturacdo dogmatica dos sujeitos de direito.
Logicamente, a existéncia do homem como sujeito de direito pressup0e a existéncia de uma
vida. E, assim, deve-se compreender a medida da importancia da discussdo sobre o inicio da

vida e sua influéncia na formagéo do conceito em questéo.

Conceitos juridicos, pertencentes a dogmaética civilista, como pessoa e nascituro, passam pela
discussdo bioética e biomédica a respeito do momento exato de comego da existéncia
humana, e se filiam a discussdo em torno da real tarefa do Direito — a de se firmar como
ciéncia que determina o momento de inicio da vida ou, simplesmente, como aquela que
determina o instante em que se deve comecar a protegé-la. Mesmo ndo sendo tarefa central
deste trabalho, a investigacdo sobre os critérios que definem a condicéo de “sujeito de direito”
ndo pode se furtar as discussdes sobre o inicio da vida, que tem um coeficiente pré-juridico e

revela, substancialmente, questdes morais, religiosas e éticas.

O sentido para percorrer esse caminho esta no fato de que o corte epistemoldgico da presente
pesquisa atem-se & espécie humana como sujeito de direito, sem prejuizo da existéncia de

sujeitos ndo humanos, como é o caso da pessoa juridica.

Assim, na determinagdo do comeco da vida, ha teorias, colimadas de coeficientes médico,

162 Cf. MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Parte geral. Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas.
Tomo I. Rio de Janeiro: Editora Borsoi, 1954; BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civil. rev. e atual.
por Caio Mario da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Ed. Rio, F. Alves, 1975.
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bioldgico, religioso, ético, filoséfico e juridico. Importa salientar que tais teorias se
confundem frequentemente com as teorias usadas na doutrina juridica para explicar a
aquisicdo da personalidade e a formacédo da pessoa, enquanto construgéo juridica. Eis, entéo, a
relagdo imbricada entre determinar 0 momento exato do comeco da vida humana e identificar
momento adequado para que o homem possa ser chamado, pelo Ordenamento juridico, de

pessoa, posto ter adquirido personalidade.

Nas secOes que seguem, pode-se perceber, primeiramente, a disposi¢cdo das teorias sobre o
comego da vida humana e, no capitulo seguinte, as teorias civilistas que discorrem sobre o
momento de aquisicdo da personalidade juridica pelo ser humano, usadas na reflexdo sobre a
forma adequada de protecdo dos estagios de vida iniciais do homem — o embrido e o

nascituro.

O processo de personificagdo estd atrelado & verificagdo da origem humana, discusséo
inerente as diversas areas do conhecimento, independentemente da pertinéncia da
“competéncia” juridica para determina-la. A discussdo sobre a real fundamentagdo da
construgdo do sujeito de direito, em especial pela lei civil, tem raiz na delicada questdo sobre
a identificagdo do inicio da vida humana e, para avalia-la, deve-se reunir conteidos cuja

natureza ndo é estritamente juridica.

Substancialmente, consoante a histéria dos direitos subjetivos, a pesquisa sobre a
identificacdo dos critérios cientificos, usados pela lei, para que um ente possa ser chamado de
sujeito de direito, esteve tradicionalmente atrelada ao estudo da aquisicdo da personalidade
juridica.

Entretanto, antes disso, deve-se incorrer sobre os avancos cientificos que modificam
paradigmas e trazem & baila novas situacOes, incluindo possibilidades que influenciam na
avaliagdo do reconhecimento da titularidade de direitos do homem em seus diferentes
momentos de existéncia. Partindo desse pressuposto, ndo se pode afastar a necessidade da

reflexdo em torno da real condigéo juridica do embri&o e do nascituro.

3.1 LIBERDADE CIENTIFICA E LIMITES DA CIENCIA: UMA ANALISE BIOETICA
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Como um produto da contemporaneidade, urge a revolugdo cientifica, eivada de promessas
medicas e tecnoldgicas, conduzida por certezas e por possibilidades, por descobertas
permanentes e achados temporéarios. Esse panorama exala um ambiente de alivio e
estranhamento. Alivio pela possibilidade de solucdo para problemas aparentemente nédo
solucionaveis. Estranhamento pelo descontrole e pela velocidade de tornar o desconhecido e o

impossivel vidveis, passiveis de intervencao e de participagdo decisiva do homem.

O conjunto de possibilidades advindas da racionalidade cientifica cria uma sociedade de
riscos'®®, ndo repartidos e descontrolados, moldada por descobertas realmente promissoras e

por novas formas de solucionar problemas humanos.

A contemporaneidade vivencia profundamente o panorama da combinagdo entre a tecnologia
e as ciéncias medicas, cuja existéncia é fruto, como em toda época passada, de uma evolugao
natural humana, revelada pela capacidade intelectual da espécie, pela motivagdo geral da
construcdo do conhecimento e pela busca de novas possibilidades benéficas, o que,
evidentemente, instaura novos paradigmas. A revolucdo biotecnoldgica influenciou e
possibilitou diretamente o aparecimento de uma nova figura humana: o embrido fecundado

artificialmente e em estado extracorporeo.

Motivado pelo saber cientifico, no caminho do conhecimento, a espécie humana se encontra
com um desafio delicado que, muitas vezes, ndo € devidamente levado a sério: o de conjugar
as novas possibilidades cientificas com a preservagdo da sua prdpria existéncia, que, diversas
vezes, se revelou vulnerdvel a essa nova ordem. Independentemente do papel de uma ética
voltada & responsabilidade cientifica, o Direito se apresenta como um instrumento de
conjugacdo dos dois lados desse desafio, vez que ndo ha desenvolvimento e continuidade da

vida humana sem Ciéncia, e ndo ha Ciéncia sem 0 homem, a prdpria raz&o que a fundamenta.

Diante dessas novas possibilidades, chega-se a discussdo sobre os possiveis entes que possam
gozar da condicdo de sujeitos de direito. A tecnologia e a medicina possibilitaram o
surgimento do embrido fora do corpo feminino, bem como a consecugéo de mecanismos para
conhecer e avaliar as caracteristicas fisiologicas que evidenciam os estagios iniciais da vida
humana presentes nesse embrido extracorporeo e no feto, juridicamente chamado de
nascituro. Parte-se, entdo, para a construgdo da tutela juridica do sujeito, considerando,

também, essa nova realidade, inegivel e passivel de acompanhamento.

163 Sobre 0 assunto, a obra de BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: Hacia una nueva modernidad. Barcelona:
Paidés, 1998.
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Para a construcdo dessa protecdo, hoje, ndo se pode ignorar a discusséo bioética, donde se
extrai a necessidade de avaliar se 0 homem, em seus diferentes momentos de existéncia, nédo
estd sendo vilipendiado por si proprio, consoante a possibilidade de intervir no seu processo
natural de vida e morte. As discussdes sobre sujeitos de direitos sdo, em esséncia,
incongruentes quando ndo contemplam, inicialmente, a perspectiva bioética, ainda que se

refiram ao ponto de vista dogmatico.

O contexto de surgimento da disciplina bioética se deu exatamente por intervengdes humanas
no curso natural da vida, o que denota a sua imbricada relagdo com o homem enquanto sujeito
de direito. Discutir os fundamentos que concorreram para a constru¢do dogmaética do que se
entende por sujeito titular de direitos e obrigacBes é, também, identificar pressupostos de
ordem ética. Eis, entdo, que surge a bioética, propicia a disciplinar as condutas do homem que

atentam, principalmente, contra ele mesmo, seja como embriéo, feto ou individuo nascido.

Jorge José Ferrer e Juan Carlos Alvarez trazem o conceito de bioética extraido da
Encyclopedia of Bioethics: “O estudo sistematico das dimensdes morais — incluindo a viséo
moral, as decisdes, as condutas e as politicas — das ciéncias da vida e do cuidado da saude,

usando uma variedade de metodologias éticas num contexto interdisciplinar”*®,

A bioética fornecerd fundamentos, a partir de aspectos antropoldgicos, ontoldgicos e
morais'®®, para construgdo teérica da protecdo devida a0 homem como sujeito de direito. A
perspectiva que contempla valores éticos e morais possibilita a eleicdo do contetdo que a
estruturacdo dogmatica deve relevar, tendo em voga a posi¢do do ser humano ante & marcha
da Ciéncia em geral. No pensamento bioético, estdo presentes os fundamentos que embasam a

construcdo tedrica do ser humano como sujeito de direitos e de obrigacoes.

32 A FERTILIZACAO ARTIFICIAL: O SURGIMENTO DO EMBRIAO
EXTRACORPOREO

Nos casos de esterilidade ou infertilidade, a medicina reprodutiva apresenta a fecundagéo

4 FERRER, Jorge José; ALVAREZ, Juan Carlos. Para fundamentar a bioética. Teorias e paradigmas tedricos
na bioética contemporanea. Traducdo de Orlando Soares Moreira. Sdo Paulo: Edi¢bes Loyola, 2005, p.76.

185 Sobre isso, ver obra: BELLINO, Francesco. Fundamentos da Bioética. Aspectos antropolégicos, ontol6gicos
e morais. Traducdo de Nelson Souza Canabarro. Bauri, SP; EDUSC, 1997.
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assistida, processada em laboratorio, como uma terapia para combaté-las. A Federacgdo
Internacional de Ginecologia e Obstetricia e a Organizacdo Mundial de Salde consideram
como estéreis ou inférteis um casal que manteve regularmente relacdes sexuais durante dois

anos e persistiu involuntariamente sem ter filhos.*®

A técnica de fertilizago artificial ou in vitro consiste na coleta de dvulos para associa-los aos
espermatozoides, de modo que a fecundacéo, naturalmente desenvolvida no corpo da mae,
ocorrerd de maneira monitorada em laboratério, para que, a partir dai, obtenham-se os zigotos

ou embrides, que serdo, posteriormente, implementados no Gtero.

E necesséria a indugfo da ovulagio, mediante estimulo hormonal, para que se obtenha mais
de um o&vulo por ciclo. Dependendo da idade da mulher, alguns 6vulos produzidos
espontaneamente apresentam alteragdes cromossémicas, que ndo impedem a fecundagéo, mas
impedem a implantacdo e o desenvolvimento normal e sadio do embrido. “A frequéncia das
alteragbes cromossdmicas aumenta com a idade da mulher, chegando a aproximadamente
70% dos 6vulos produzidos em mulheres de 40 anos ou mais.” Dessa maneira, “considerando
que nem todos os dvulos poderdo ser fecundados, que nem todos os fecundados se tornardo

embrides, e que nem todos os embrides serdo implantados, se fazem necessérias as

fecundagdes de mais de um dvulo™®’.

Posteriormente, eles serdo selecionados e colocados em estufa (ou meio cultivo), sob
temperatura ideal, at¢ 0 momento em que serdo inseminados. Os espermatozoides colhidos
passardo pelo mesmo processo de selecdo e, em seguida, serd promovida a inseminagdo nos

Ovulos maduros selecionados.

Apos a coleta e o tratamento, as células masculinas e femininas sao reunidas
em um mesmo caldo de cultura — geralmente o proprio liquido folicular que
envolve o dvulo — e comecam a interagir naturalmente. Tudo é tdo
microscopico no processo de surgimento do embrido que se utiliza o
maximo de tecnologia disponivel para favorecer a observagdo. Nas
primeiras horas, ja se observa a atracdo dos espermatozoides pelo évulo e a
forma como os primeiros comegam, juntos, a dissolver a geléia que envolve
0 6vulo. Assim que um deles consegue penetrar o0 dvulo, os dois gametas
comecam a formar uma Unica célula. Em seguida, ha um periodo de
aproximadamente 17 horas de poucas mudancas, mas depois disso tudo
ocorre em grande velocidade. Os nlcleos dos gametas entram em um
processo de fusdo, formando uma Gnica célula que logo se divide em outras
duas, exatamente iguais. Em mais ou menos 48 horas, 0os embrides estardo

16 ANON, Carlos Lema. Reproduccién, poder y derecho. Ensayo filoséfico — juridico sobre las técnicas de
reproduccion asistida. Madrid: Trotta, 1999, p. 173.

7 ALVARENGA, Raquel de Lima Leite Soares. Consideracdes sobre o congelamento de embrides. In:
CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coords.). Biotecnologia e suas implicagdes
ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 233-234.
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com quatro células idénticas, ja prontos para serem transferidos ao Gtero*®,

Ressalta-se que alguns embrides obtidos podem apresentar problemas de desenvolvimento ou
divisdo celular inadequada, caracteristicas que serdo detectadas pela bidpsia embrionéria ou
diagnéstico pré-implantacional*®. Os embrides que ndo apresentem condicdes saudaveis e
aptiddo para a transferéncia uterina, indispensaveis a seu desenvolvimento normal, ndo serdo
implantados, posto terem apresentado questdes fisiologicas que possam comprometer o seu
desenvolvimento. Assim, os embrides selecionados para a transferéncia serdo conservados

adequadamente até 0 momento da implantagéo.

A quantidade dos dvulos e dos espermas coletada reflete, desde j&, a inclusdo do risco do
procedimento, pois, é impossivel garantir que a associacdo de um 6vulo a um espermatozéide
configuraria um embrido saudavel, passivel de ser implantado no Utero. Portanto, é
necessario inseminar mais de um dvulo, para que se obtenha mais de um embrido, conforme
leitura dos indices que refletem o éxito desse tipo de tratamento. A partir de estudos
especificos na &rea, foi possivel chegar a conclusdo de que “a incidéncia de abortos

espontaneos também é maior do que o normal em mulheres que se submetem & FIV”"*"°.

Assim, é possivel perceber que o sucesso do procedimento estd vinculado ao nimero de
embrides fecundados disponiveis. “Exigir a transferéncia de embrides a fresco, corresponderia

a inviabilizar a técnica, visto que a probabilidade de sucesso, j& ndo muito expressiva, seria

reduzida a percentuais que tornariam de todo desinteressante sua realizagdo”.*"*

Dois a quatro embrides saudaveis véem sendo implantados na cavidade uterina, entre o
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segundo e sexto dia apds a fertilizacdo™'“. A implantacdo de um numero inferior concentra

188 OLLMOS, Paulo Eduardo. Quando a cegonha ndo vem Os recursos da medicina moderna para vencer a
infertilidade. Sao Paulo: Carrenho Editorial, 2003, p.192.

169 «A associacdo das técnicas de reproducdo assistida com as de genética molecular tornou possivel entdo a
deteccdo de doencgas geneticamente transmissiveis em estagio bastante precoce, como o anterior a implantagdo
embrionaria, permite a sele¢do e transferéncia dos embrides sadios para o Gtero materno, possibilitando que os
casais com alto risco de transmissdo obtenham uma gravidez sem a doenca em questdo” (GEBER, Selmo.
ImplicagBes éticas do diagnostico pré-implantacional. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ,
Juliane Fernandes (Coords.). Biotecnologia e suas implicacfes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2004,
p.303).

0 MOORE, Keith L.; PERSAUD, T.V.N. Embriologia basica. Traducéo de Maria das Gracas Fernandes Sales
et.al. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.31.

1 BARBOZA, Heloisa Helena. O estatuto ético do embrido humano. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO,
Flavio (Orgs.). Direitos Fundamentais: Estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p.531-532.

2.0 nimero de embrides transferidos pode variar. “A (nica maneira de diminuir a taxa de multigestacio é
diminuir o nimero de embriGes a transferir, 0 que, conseqiientemente, diminui o impacto nas taxas de gestacéo.
Este tema deve ser discutido intensamente entre a equipe de profissionais e o casal” (ALVARENGA, Raquel de
Lima Leite Soares. Consideracdes sobre o congelamento de embrides. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo;
QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coords.). Biotecnologia e suas implicag@es ético-juridicas. Belo Horizonte: Del
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grande probabilidade de insucesso da gestacdo; por outro lado, estudos na medicina
reprodutiva evidenciaram que um numero superior gerou a incidéncia de gestacbes multiplas,
aumentando o risco abortivo e o insucesso do procedimento. Uma das questdes trazidas pela
fertilizagdo extracorpdrea é justamente “a possibilidade de ocorrer gestacdo multipla,
inclusive com risco de vida para a gestante”, o que exigiria a reducdo embrionéria, entendida

como “provocagio da morte de um ou mais fetos em gestacéo™ .

Apos a transferéncia, considerando os riscos do processo, podem ocorrer abortos espontaneos
explicados pela auséncia do desenvolvimento normal do embrido. No ensejo, € importante
afirmar que tais abortos espontaneos ocorrem naturalmente, também, nos processos de
reproducdo natural humana, como decorréncia de eventos fisioldégicos normais, sem
interferéncia médica ou biotecnoldgica, cujas causas resultam de anormalidades
cromossdmicas'’.

No entanto, conforme diagnéstico pré-implantacional®™

, alguns desses embrides ndo serdo
implementados, porque excederam o nimero recomendado a transferéncia ou ndo reuniram
condicOes favoraveis para fins de reproducéo (auséncia de desenvolvimento normal, divisdo
celular inexpressiva, alteragio genética ou cromossdmica)'’®. Assim, a inexisténcia dessas
condicOes favoraveis caracteriza a impossibilidade do embrido em atender a finalidade inicial

de reproducéo.

Aos embrifes remanescentes, saudéveis ou ndo, surgem as possibilidades de congelamento

para que futuramente possam ser gerados pelo casal origindrio ou doados a casais com

Rey, 2004, p.238).

1 BARBOZA, Heloisa Helena. Op.cit., 2006, p. 531.

17 Nesse sentido, a medicina especializada entende que essa possibilidade de abortos espontaneo é inerente,
também, ao processo de reproducdo natural: “Uma grande quantidade de embrides iniciais aborta
espontaneamente. Os estagios iniciais da implantacdo do blastocisto sdo periodos criticos de desenvolvimento
gue podem ndo ocorrer devido a producdo inadequada de progesterona e estrogénio pelo corpo ldteo.
Ocasionalmente, os médicos véem uma paciente cujo Gltimo periodo menstrual atrasou por varios dias e o fluxo
menstrual foi anormalmente abundante. E bem provavel que tais pacientes tenham tido um aborto espontaneo
precoce; portanto, acredita-se que a propor¢do de aborto espontaneo precoce seja em torno de 45%. Os
abortamentos espontaneos precoces ocorrem por uma variedade de razoes, uma delas é a presenca de
anormalidades cromoss6micas. A perda precoce de embrides representa a eliminagdo de conceptos anormais que
ndo teriam se desenvolvido normalmente” (MOORE, Keith L.; PERSAUD, T.V.N. Embriologia bésica.
Tradugdo de Maria das Gragas Fernandes Sales et.al. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.34-35).

" GEBER, Selmo. Implicacbes éticas do diagndstico pré-implantacional. In: CASABONA, Carlos Maria
Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coords.). Biotecnologia e suas implicages ético-juridicas. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004.

%6 «“Um erro numa informacéo dos genes originara uma doenca genética. Ela se transmitira a todas as geracdes
com a duplicacdo e a transmissdo do cromossomo que a traz. [...] os genes funcionam por pares (Cromossomo
materno + paterno), no entanto, se apenas um dos dois genes for anormal, a doenca ndo aparecerad
necessariamente” (SERUSCLAT, Franck apud VIEIRA, Tereza Rodrigues. Bioética e Direito. 2. ed. atual. S&0
Paulo Juridica Brasileira, 2003, p. 63).
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177.

problemas de fertilidade (criopreservacdo)'’’; descarte ou destruicdo’’

e utilizagdo em

pesquisas com finalidade terapéutica'’®

(respaldada no fato de que, se ndo saudaveis, ndo
poderdo ser implantados, se saudaveis, seriam fatalmente descartados, uma vez que ndo seja

da vontade dos genitores implanta-los posteriormente ou doa-los para fim semelhante).

3.3 A ORIGEM DA VIDA

A preocupacdo juridica crescente com a determinacdo do inicio da vida humana adveio do
constante e inovador fluxo médico e biotecnoldgico, prdprio da realidade dos séculos XX e
XXI. Os reflexos dessas descobertas e, consequentemente, das novas possibilidades
cientificas foram também irradiados para o Direito, cabendo a este ndo se furtar das

discussdes vindouras, em prol de tutelar tudo aquilo que lhe for cabido.

Na realidade, cumpre atentar para o fato de que a analise dos fendmenos biofisicos que
caracterizam o comego da vida humana se confunde com a determinagéo do conceito de vida,

dentro da perspectiva biolégica™.

O ser humano pode ser visivelmente identificado pelos estagios iniciais, de embrido, feto ou
nascituro, e posteriores, como pessoa. Esse € o ponto de ligagdo entre o Direito e a Bioética
no que se refere & construgdo dogmatica dos sujeitos. Todo sujeito tem um inicio e, para que
se possa avaliar quando se deve atribuir a ele o status juridico em questéo, ndo se pode deixar
de identificar as bases teoricas, cientificas ou religiosas, que tentam explicar o seu comego.
Para algumas pessoas e para alguns estudiosos de éareas distintas, identificar o comeco de um
sujeito de direito significa 0 mesmo que identificar o comeco da vida humana. Na &rea

juridica, ha também os que entendem que o comego da vida humana (estdgio embrionério)

7 «Atualmente, ao descongelar zigotos (6vulos em estado de pronicleo) e embrides, as taxas de sobrevida
giram em torno de 40 e 100%. Isso esta relacionado, antes de tudo, ao potencial biol6gico, anterior a congelacéo,
dos embribes ou zigotos. E muito provavel que tais embries ou zigotos que ndo sobrevivem ao ser
descongelados sdo os mesmos que jamais teriam alcancado o desenvolvimento embrionario até a implantagéo”.
(ALVARENGA, Raquel de Lima Leite Soares. Consideracdes sobre o congelamento de embrides. In:
CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coords.). Biotecnologia e suas implicagdes
ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.242).

178 Apesar de se tratar de ato questionavel, tendo em vista limitacdes de natureza ética, ndo hé previsao legal que
vede a sua prética.

7% Conforme o art. 5° da Lei 11.105/2005.

180 Sobre o assunto, imprescindivel consultar a obra “O que é vida?” do austriaco Erwin Schrodinger
(SCHRODINGER, Erwin. O que ¢ vida? O aspecto fisico da célula viva. Mente e Matéria. Fragmentos
autobiograficos. Tradugao de Jesus de Paula Assis e Vera Yukie Kuwajima de Paula Assis. Sdo Paulo: Fundagdo
Editora da UNESP, 1997 (UNESP/ Cambridge).
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coincide com o comego da pessoa, enquanto construcéo do Direito.

Sem prejuizo da idéia de que a necessidade de proteger a vida humana que se inicia tenha
ascendido por iminéncia da utilizagdo de métodos artificiais de reproducéo, responsaveis pela
situacdo extracorporea do embrido, a reflexdo em torno dessa protecdo, aqui, se da por conta
da sua ligagdo com o entendimento do conceito de pessoa. As discussdes em torno da origem
da vida tém sido impregnadas de correlagbes com os fundamentos que concorreram para a
personificacdo do homem, para atribuir ao ser humano a qualificacdo juridica “pessoa”,

prevista no artigo 2° do Caodigo Civil.

Assim, no presente trabalho, a reflexdo sobre o inicio da vida ndo se restringe a Otica da
necessidade reprodutiva que trouxe ao mundo dos fatos o embri&o concebido e conservado em
laboratorio. Busca-se, primeiramente, uma reflexdo sobre o momento de inicio da vida
humana, tenha sido ela originada a partir de uma concepcéo natural ou artificial, a fim de que,
em momento posterior, possa-se definir a medida de relagéo entre isso e 0 que se entende por

pessoa dentro do Direito.

Sobre a vida, enquanto fendbmeno, ndo se almeja a intencdo de aprofundar um discurso a
respeito do coeficiente fisico, divino ou cdsmico que possa colimar as mais variadas formas
de existéncia terrestre e sua evolucdo, assunto propicio a uma pesquisa voltada a biologia e a
antropologia filosofica. Intenta-se construir raciocinio sobre os pontos essenciais que se

relacionam com o valor e a forma de preservagdo da vida humana.

De ante méo, ndo é prematuro afirmar que todo juizo em torno do significado da vida carrega
um qué de pessoalidade e parcialidade. N&o ha achados cientificos, capazes de fulminar, por
completo, as perguntas “de onde viemos?”, “porque viemos?” e “para onde vamos?”. O fato
de estar vivo é um fendmeno eminentemente inexplicavel, se se buscar, através de explicagdes
da Ciéncia, o sentido para a origem de tudo. A constatagdo de que a vida, sob o angulo da
origem, composicdo e fim, ndo pode ser plenamente explicada por postulados cientificos

evidencia o qudo pessoal e controverso é um estudo sobre isso.

Sob o ponto de vista cientifico, € possivel entender que a compreensao sobre a realidade do

universo’® permite a constatagdo de que o fendmeno “vida® deve ser avaliado

181 | ynn Margulis e Dorion Sagan delinearam, no trecho a seguir, os aspectos do universo que asseguram a
existéncia das formas de vida. “O corpo da vida é um verniz de matéria crescente e em interagdo consigo mesma
que envolve a Terra. Tendo 20 quildmetros de espessura, seu topo é a atmosfera e sua base sdo as rochas
continentais e as profundezas dos oceanos. O corpo da vida é como um tronco de arvore: apenas seus tecidos
mais externos crescem. A menos que seja protegido pela tecnologia, que em si é uma extensdo da vida, qualquer
individuo, retirado da esfera viva, estara condenado a morte. A vida, até onde a conhecemos, restringe-se a
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progressivamente, da perspectiva mais simplista & perspectiva humana, senhora de
singularidade incontestdvel. A primeira questdo a ser considerada, dentro do universo

césmico, é o alcance do entendimento sobre a distin¢do entre 0s seres vivos € 0S Ndo Vivos.

Entende-se, entdo, que a vida, num sentido amplo, tem bases bioldgicas, sendo possivel
atestar a sua existéncia ou ndo, mediante critérios de cunho eminentemente cientificos,

solidificados por alicerces da medicina.

A caracteristica do vivente, sob o ponto de vista filosofico, esta no fato de
ele ser capaz de uma atividade que parte do sujeito vivente e tende a
aperfeicoar o préprio sujeito; vida é capacidade de acdo imanente.
Deixamos de lado o exame das caracteristicas fisicas, quimicas e
bioquimicas do ser vivo e examinamos o problema do ponto de vista
filoséfico. O salto qualitativo e irredutivel do fendbmeno “vida” esta,
portanto, na capacidade real de um ser de ser causa e fim da prdpria acéo:
isto significa precisamente “acdo imanente”. No primeiro degrau da vida, a
vida vegetativa, acdo imanente tem uma triplice capacidade: nutricéo,
crescimento e reprodugéo.

O vivente, portanto, é detentor de uma unidade especifica e substancial, por possuir um
organismo onde acontecem inumeras reacfes e movimentos fisioldgicos, complexos e
voltados ao mesmo fim: a manutencdo ou continuagdo do ser'®. Conforme Erwin

Schrodinger, “o crescimento de um organismo € levado a efeito por divisdes celulares

superficie deste terceiro planeta mais proximo do Sol. Além disso, a matéria viva depende profundamente desse
sol [...]” (MARGULIS, Lynn; SAGAN, Dorion. O que é vida? Tradugdo de Vera Ribeiro. Revisdo técnica e
apresentacdo Francisco M. Salzano. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2002, p.20).

Daniel Koshland Junior, citado por Maria Auxiliadora Minahim, tratou de definir a vida, relatando suas fungdes
através da enumeracdo de sete pilares. “O primeiro pilar trata de um programa organizado que, no planeta, é
efetivado pelo ADN que codifica os genes e permite que sejam reproduzidos de geracdo em geragdo, com
pequenas alteragdes que ndo afetam o plano geral. O segundo pilar € a improvisacdo, que proporciona um
ajustamento a mudangas ambientais as quais o organismo, pequena parcela do universo global, sera exposto.
Esta exposicdo vai tornar o programa menos eficaz; a improvisacgao é, portanto, a capacidade de modificacdo que
permite sua sobrevivéncia. O enclausuramento pelo qual todos os organismos vivos sdo confinados em volume
limitado e envolvidos por uma superficie que se chama membrana ou pele, que mantém os ingredientes dentro
de proporcdes definidas e impede que sejam atacados por elementos exteriores, constitui o terceiro pilar. O
quarto pilar é a capacidade, enquanto sistema aberto, de receber as energias de fontes exteriores, como o sol, por
exemplo, e transforma-la em combustivel para o organismo. O quinto pilar é a regeneracdo que equilibra os
constantes reajustes a que os organismos tém que se submeter, compensando as perdas sofridas. Este é um
processo no qual o organismo se vale dele mesmo para se recompor capacidade que diminui com o passar dos
tempos; é o que se chama envelhecimento. Trata ainda de adaptabilidade, que se faz pela retroacdo, atributo que
impede a repeticdo de experiéncias dolorosas. O sétimo pilar é o isolamento, que se faz necessario para um
sistema metabolico, no qual se produzem multiplas reacfes ao mesmo tempo, impedindo que os agentes
quimicos de um processo reativo sejam metabolizados pelos catalisadores de outra reacdo” (MINAHIM, Maria
Auxiliadora. Direito Penal e biotecnologia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.64-65).

182 SGRECCIA, Elio. Manual de Bioética | Fundamentos e ética biomédica. 2. ed. Sdo Paulo: Edicdes Loyola,
2002, p.93.

183 |hidem, p.94.
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consecutivas. Tal diviséo celular é chamada mitose.”*® Essa é a explicacdo biofisica para o
movimento de crescimento do organismo humano. Tal fato da a esse discurso cientifico

relevancia, por atestar a diferenca pratica entre aquilo que vive e aquilo que ndo vive.

Lynn Margulis e Dorion Sagan, em obra especifica sobre o assunto, apontaram algumas
maneiras de descrever o que é vida. Ela pode ser vista como “um intricado padrdo de
crescimento e morte, aceleracdo e recuo, transformacédo e decadéncia”, é, também, “a matéria
desenfreada, capaz de escolher sua prépria direcdo para adiar indefinidamente o momento

inevitavel do equilibrio termodinamico — a morte™®.

Mas qual a caracteristica particular da vida e quando se poderia dizer que determinada matéria
vive? Erwin Schrddinger aponta: “Quando ela ‘faz alguma coisa’, como mover-se, trocar
material com o meio etc., e isso por um periodo muito mais longo do que esperariamos que
uma porgdo de matéria inanimada o fizesse nas mesmas circunstancias”*®®. Revisando a
aituacéo bioldgica da vida, o autor entende que “o desdobramento de eventos no ciclo da vida
de um organismo exibe uma admiravel regularidade e ordem, sem comparagdo com qualquer

coisa que encontramos na matéria inanimada™*®’.

A tentativa de determinar a extensdo daquilo que se pode assimilar como conceito do
fendmeno “vida” esbarra num impasse que, muito antes de ser juridico, tem nucleo de
natureza filosofica e moral. O discurso sobre o que se entende por vida ndo est4 imune ao
pluralismo moral*®® e cultural, ele é, em verdade, uma das formas mais complexas de perceber
a variagdo de entendimentos, visualizavel pelo abismo que, muitas vezes, separa o

pensamento ocidental do oriental.

O valor da vida, seja sob o foco da origem, do inicio ou do fim, tem sua importancia
manifestada conforme o panorama cultural e o alicerce moral de cada povo. O Direito,
inclusive, é a revelacdo de um sistema de pensamento, cujo fundamento é naturalmente
cultural e moral, constatacdo que ndo escapa & eleicdo, pela sistematizacdo doutrinéria,

daquilo que € sujeito de direitos e daquilo que néo é.

No processo de construcdo de uma consciéncia ética sobre a necessidade de proteger o inicio

184 SCHRODINGER, Erwin. O que é vida? O aspecto fisico da célula viva. Mente e Matéria. Fragmentos
autobiograficos. Tradugdo de Jesus de Paula Assis e Vera Yukie Kuwajima de Paula Assis. Sdo Paulo: Fundagdo
Editora da UNESP, 1997 (UNESP/ Cambridge), p.34.

85 MARGULIS, Lynn; SAGAN, Dorion. O que é vida? Traducdo de Vera Ribeiro. Revisdo técnica e
apresentacdo Francisco M. Salzano. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2002, p.225.

1% SCHRODINGER, Erwin. Op.cit., 1997, p.81.

187 |bidem, p.88.

188 Sobre 0 assunto, consultar obra de ENGELHARDT JR., H. Tristam. Fundamentos da bioética. Traducdo de
José A. Ceschin. 2.ed. Sao Paulo: Edicoes Loyola, 2004.
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da vida, estdo as dificuldades traduzidas pela existéncia de angulos culturais, morais e
religiosos que se antagonizam e que, muitas vezes, evidenciam a tradicdo e a cultura de cada
povo. Busca-se, contemporaneamente, um comportamento ético que respeite essas diferengas
e que consiga construir e tornar viavel um minimo ético, traduzido pela existéncia de um

sistema que vise dar continuidade a existéncia da vida.

Entre os que defendem as leis antiaborto, quase ninguém realmente acredita
que um feto recém-concebido seja uma pessoa; por sua vez, quase nenhum
dos que se opGem a essas leis acredita, de fato, que a argumentacdo contra o
aborto se fundamente apenas na supersticdo. O verdadeiro argumento é
muito diferente: divergimos tdo profundamente porque todos levamos muito
a sério um valor que nos une como seres humanos — a santidade ou a
inviolabilidade de cada etapa de toda e qualquer vida humana. Nossas
violentas divisdes demonstram a complexidade do valor e do modo

acentuadamente distinto como culturas, grupos e pessoas diferentes — todos

igualmente comprometidos com tal valor — interpretam seu significado™®.

A defesa incontestavel da idéia de sacralidade ou santidade da vida, por exemplo, na
construcdo do conhecimento cientifico, refuta uma possivel neutralidade e corrobora uma
determinada viséo cultural, ainda que, se pense que todo ser humano, de um modo geral,
tenha, como atributo inerente & sua natureza, algum compromisso com o valor da existéncia

humana.

O discurso em defesa da vida, muitas vezes, é alicercado no fundamento ontolégico que a
torna um bem para além da razdo, superior e incontestavel, mesmo diante da racionalidade, ou
em conflito com outros pontos, como a autonomia e a liberdade'®®. Em realidade, essa é uma
questdo que permeia o Direito sob diversos angulos, principalmente, quando se constata o
conflito entre a vida, enquanto bem juridico, e a dignidade, como um principio e, na prética,

como uma garantia & autonomia e a liberdade das pessoas.

Vérias circunstancias e situacdes juridicas j& atestaram ndo haver unanimidade na idéia de que
a vida é sempre como um bem juridico absoluto e intangivel, quando em conflito com outros

bens ou valores também protegidos. Ver-se-4, posteriormente, que a presenca da vida nem

18 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 341.

%0 Sobre o0 assunto, Ronald Dworkin aponta: “[...] ainda que possamos sentir que nossa propria dignidade esta
em jogo nas atitudes que os outros tomam diante da morte, e que as vezes possamos desejar que 0S outros ajam
€Omo nos parece correto, uma verdadeira apreciacdo da dignidade argumenta decisivamente na dire¢do oposta —
em favor da liberdade individual, ndo da coergdo; em favor de um sistema juridico e de uma atitude que
incentive cada um de nds a tomar decisfes individuais sobre a propria morte. A liberdade é exigéncia
fundamental e absoluta do amor-préprio: ninguém concede importancia intrinseca e objetiva a prdpria vida a
menos que insista em conduzi-la sem intermediacdo alguma e nédo ser conduzido pelos outros, por mais que 0s
ame ou respeite” (DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 342).
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sempre é um atributo suficiente e senhor de si, o Direito péatrio fez escolhas que refutam essa

supremacia quando se esté diante de alguns conflitos.

Tutelar a vida, em toda a sua extenséo e profundidade, agrega significativa dificuldade, tendo
em vista a impossibilidade de considera-la apenas sob o ponto de vista biolégico. Sua

compreensdo deve estar associada a sua dimensédo axiolégico-filosofica.

O elemento biolégico da vida humana ganha nova dimensdo por estar inserido co-
naturalmente em outro elemento, o coeficiente espiritual. N&do se pode considerar a vida
apenas sob a perspectiva de um fendmeno quimico ou fisioldgico, o seu valor ultrapassa a
medida de seu funcionamento puramente bioldgico. Aqui, retoma-se a mengéo anterior a
respeito da refutacdo da capacidade cientifica de responder as perguntas que se escondem
atras do simples fato de estar vivo. E notdrio o fato de que ndo ha fagcanha cientifica que

desvende, até entdo, todas as vicissitudes da existéncia terrena.

O horizonte das causalidades bioldgicas dentro do qual se realizaram as
diversas formas de vida requer uma explicagdo “metafisica”, quer se aceite o
fixismo, quer se tenha propensao para o evolucionismo; quer se considere a
“causalidade vinda de baixo”, quer se considere também a causalidade do
alto; o “reducionismo bioldgico”, ainda que fosse comprovadamente Util aos
fins dos programas da pesquisa cientifica, ndo poderia de forma nenhuma ser
aceito como explicacdo global da origem da vida e, em particular, como
explicacdo da origem do homem™".

Para a explicacéo da realidade viva do ser humano, em particular, Elio Sgreccia aponta para
dois indicadores metafisicos, o principio da criacdo e o principio da espiritualidade do
homem. Quanto ao primeiro, registra a necessidade de uma causa subsistente que traga a
explicacdo da passagem do ndo-ser ao ser, ou seja, do ato de comegar a existir a partir da
existéncia de alguma coisa. Sobre o segundo, afirma que a espiritualidade do homem néo

pode derivar da matéria, do néo vivo, do inanimado™®.

Assim, impende a impossibilidade de dissociar o homem da dimens&o valorativa e filosofica

que o torna vivo — a sua alma, esséncia e espirito. Dai, é notdria a afirmacdo de que a vida

191 SGRECCIA, Elio. Manual de Bioética | Fundamentos e ética biomédica. 2. ed. Sdo Paulo: Edices Loyola,
2002, p.104-105. Corroborando a dificuldade de conceituacdo, José Afonso da Silva aponta, também, para a
necessidade de considerar a vida ndo apenas sob o ponto de vista biol6gico, por ndo ser ela exclusivamente
bioldgica. “Vida, no texto constitucional (art. 5°, caput), ndo sera considerada apenas no seu sentido bioldgico de
incessante auto-atividade funcional, peculiar a matéria organica, mas na sua acep¢do biografica mais
compreensiva. Sua riqueza significativa é de dificil apreensdo porque é algo dindmico, que se transforma
incessantemente sem perder sua prépria identidade. E mais um processo (processo vital), que se instaura com a
concepcdo (ou germinagdo vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até que muda de
qualidade, deixando de ser vida para ser morte” (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 28. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 197).

192 SGRECCIA, Elio. Manual de Bioética I. Fundamentos e ética biomédica. 2. ed. Sdo Paulo: Edicdes Loyola,
2002, p.105-106.
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humana ndo tem apenas uma base bioldgica, tem, também, uma base gnoseoldgica, espiritual
ou metafisica, onde, definitivamente, esta o inexplicavel, tudo aquilo que, até entdo, ndo foi

desvendado por uma concluséo cientifica.

Sob os olhos da Ciéncia, é preciso admitir “que inexiste consenso cientifico ou filosofico
acerca do momento em que tem inicio a vida”*®. Na tentativa de explicar o fenémeno, cada
area de conhecimento cientifico imputard fundamentos teéricos distintos para que se possa
chegar a uma determinagdo especifica, de modo que cada conclusdo evidenciard uma

perspectiva distinta, cujas bases, na maioria das vezes, contrapem uma a outra.

Diferentes segmentos cientificos utilizam algumas terminologias em referéncia as fases
iniciais de vida do homem. Oportuno salientar, conforme obra cléassica e especifica sobre
embriologia humana, a titulo de esclarecimento, alguns conceitos médicos que expressam 0s
estdgios de desenvolvimento da vida ou se relacionam com eles, como ovdcito,

espermatozoide, zigoto, embrido, concepto e feto.

Ovécito — Este termo refere-se a célula germinativa feminina ou célula
sexual produzida nos ovarios. Quando maduro, 0 ovocito é denominado
ovacito secundario ou ovocito maduro.

Espermatozdide — Este termo refere-se a célula germinativa masculina ou
célula sexual produzida nos testiculos. Numerosos espermatozéides sdo
expelidos da uretra masculina durante a ejaculacdo.

Zigoto — Esta célula, formada pela unido de um ovocito e um
espermatozoide, € o inicio de m novo ser humano (ou seja, um embrido). A
expressao ovo fertilizado refere-se a um ovocito secundario (ovo) que foi
penetrado por um espermatozéide; quando a fertilizacdo é completa, o
ovdcito torna-se um zigoto.

Embrido — Este termo refere-se ao ser humano em desenvolvimento durante
seus estagios iniciais. O periodo embrionario estende-se até o final da oitava
semana, época na qual ja estdo presentes os primérdios de todas as principais
estruturas.

Concepto — Este termo refere-se a todos 0s produtos da concepgdo, da
fertilizac8o em diante (o embrido ou o feto) e suas membranas (por exemplo,
a placenta).

Feto — Apo6s o periodo embrionario (oito semanas), 0 ser humano em
desenvolvimento é chamado de feto. Durante o periodo fetal (da nona
semana até o nascimento), ocorre o crescimento e diferenciacdo dos tecidos

e 6rgdos formados durante o periodo embrionério®®.

Muito se discute sobre a real existéncia de um papel do Direito, atraves de normas juridicas, e,

mesmo, da Bioética, sob a forma de regras morais, na determinacdo do conceito sobre o inicio

19 BARROSO, Luis Roberto. Gestacdo de fetos anencefalicos e pesquisas com células-tronco: Dois temas
acerca da vida e da dignidade na Constituicdo. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (Orgs.). Direitos
Fundamentais: Estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.
676.

19 MOORE, Keith L.; PERSAUD, T.V.N. Embriologia basica. Traducéo de Maria das Gracas Fernandes Sales
et.al. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.2.
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da vida. Entende-se, nesta pesquisa, que a ciéncia juridica compete determinar, estritamente, o
momento em que ela deve comegar a ser protegida, bem como as formas com que esta
protecdo se dard. Para isso, algumas teorias ou critérios surgiram, na doutrina, em prol de
precisar, com argumentos distintos, o exato momento em que o Direito deve comegar a

proferir essa protecdo.

Antes disso, cumpre atentar para o fato de que tais critérios tém como objetivo primeiro
imputar requisitos para a configuracdo do inicio da vida humana. As consequéncias da adocdo
de cada teoria e dos critérios que lhes sdo particulares serdo abordadas em momento propicio,
pois se referem & questdo da natureza juridica (se é pessoa ou ndo) daquilo que se pode

considerar como o inicio da vida.

3.3.1 A viséo concepcionista

Segundo a visdo concepcionista, a origem da vida est4 no exato momento em que ha a unido
do 6vulo com o espermatozoide, portanto, no instante da concepgdo, seja ela natural ou
artificial. Seu fundamento assenta na existéncia do patriménio genético, tdo logo ocorra a
fusdo dos gametas, ndo importando os aspectos biol6gicos e estruturais do embrido que
evidenciam o estagio de seu desenvolvimento. A simples unido da célula reprodutiva feminina
com a masculina tem como consequéncia a revelagdo do primeiro momento da vida da
pessoa, ndo importando que essa vida seja comparavelmente primitiva, inicial e com

possibilidades de se desenvolver ou no.

O entendimento concepcionista finca suas bases no fato de que o embrido humano, corpdreo

ou extracorpéreo, apresenta caracteristicas proprias e naturais da humanidade, sendo parte do

195

movimento espontaneo da vida humana™>. “[...] El embrién tiene la dignidad de cualquier ser

humano completamente desarrollado. [...] La fecundacién establece un nuevo individuo genético y
un nuevo destino humano que a partir de ese momento comienza a expresarse a si mismo en sucesivas

y graduales etapas de un proceso continuo” %

A identificacdo metafisica do comeco da vida humana com o momento da
concepgdo requer homologar ser humano e pessoa em uma unidade

19 Cf. CONTE-GRAND, Julio. Un aporte desde la metodologia juridica a la defensa de la vida. In: MARTINS,
Ives Gandra da Silva (Coord.). Direito fundamental a vida. Sdo Paulo: Quartier Latin/Centro de Extensdo
universitaria, 2005, p.287.

1% ORDAS, Maria Cristina Hidalgo. Analisis juridico-cientifico del concebido artificialmente EI marco de la
experimentacion génica. Barcelona: Bosch, 2002, p.102.
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ontoldgica que se constituiria literalmente na formacdo do ovo, e que ja
possuiria o status moral pleno que corresponde a todo membro da

humanidade sem que esse status variasse na medida em que 0 novo ser se

desenvolve®’.

A teoria da concepcdo, entéo, é guiada pela necessidade de proteger o embrido humano como
pessoa, considerando a existéncia de uma individualidade genética autbnoma, apds a fusdo
dos gametas. O zigoto ou embrido é geneticamente uno porque metade de seus cromossomos
foi originada da mée e a outra metade do pai, 0 que culmina em uma nova combinagéo
diferente das células dos pais. “Este mecanismo forma a base da heranga biparental e da
variacdo da espécie humana. A meiose permite a distribui¢do independente dos cromossomas

paternos e maternos entre as células germinativas™%.

Dessa forma, impende registrar que tal posicionamento também esta sob a influéncia de um
critério cuja base foi fornecida pela medicina (existéncia de individualidade genética) e pela

199

biologia para justificar a protegdo embrionaria—". A visdo concepcionista é amparada pela

embriologia, “conhecimento cientifico que se dedica as caracteristicas genéticas, histoldgicas

1,200

e biofisicas do periodo embrionario”, e esta alicercada na informacéo de que a fusdo de

duas células germinativas produz um novo ser, que é o zigoto.

Estudos biomédicos, na segunda metade do século XIX, descobriram como se processa a
concepgdo (fertilizagdo ou fecundagdo): a fusdo do espermatozoide, cujo nucleo porta 23
cromossomos, com 6vulo, também portador de 23 cromossomos, da lugar a uma nova célula,

0 0VO ou zigoto, portadora de 46 cromossomas®®*.

Ives Gandra da Silva Martins afirma, ainda, ndo haver qualquer ddvida na medicina sobre ter

197 SANTIAGO, Robson Luiz. O estatuto do embrido frente & racionalidade humana. In; MEIRELLES, Jussara
Maria Leal de (Coord.). Biodireito em discusséo. Curitiba: Jurua, 2008, p. 129.

1% MOORE, Keith L.; PERSAUD, T.V.N. Embriologia basica. Traducéo de Maria das Gracas Fernandes Sales
et.al. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.31.

199 Conforme a teoria concepcionista, “o ser humano tem inicio no momento da fecundacéo do 6vulo com o
gameta masculino. Essa tese se funda na ‘racionalidade biol6gica’, porque a fusdo dos gametas representa o
verdadeiro e Gnico ‘salto de qualidade’, que ndo se repete. Essa fusdo gera uma nova e auténoma individualidade
humana, que se desenvolve sem solugdo de continuidade e sem necessidade de sucessivos estimulos externos até
0 nascimento” (MANTOVANI, Ferrando. Uso de gametas, embrides e fetos na pesquisa genética sobre
cosméticos e produtos industriais. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo (Org.). Biotecnologia, Direito e
Bioética: Perspectiva em Direito Comparado. Belo Horizonte: Del Rey e PUC Minas, 2002, p. 187-188).

“Para a teoria concepcionista 0 embrido humano €, desde o primeiro instante de sua concep¢do, uma "pessoa
humana", inteira, exatamente igual a qualquer outro individuo da coletividade. A teoria concepcionista, que
certamente influencia bastante o mundo juridico, admite ser o embrido, desde a fecundagéo, algo distinto da mae
e com uma autonomia genética-biolégica que ndo permite estabelecer nenhuma mudanga essencial em sua
natureza até a idade adulta” (LEITE, Eduardo de Oliveira. O direito do embrido humano: Mito ou realidade?
Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 29, n. 29, 1996, p. 124).

20 ROCHA, Renata. O direito avida e a pesquisa em células-tronco. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.75.

2L ALONSO, Félix Ruiz. A inviolabilidade da vida. In: MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord.). Direito
fundamental a vida. Sdo Paulo: Quartier Latin/Centro de Extensdo universitaria, 2005, p.399.
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0 zigoto todas caracteristicas que definirdo o futuro ser, considerando o fato de existir nele
toda a carga genética e a confirmacdo de que 0s 46 cromossomos determinam a existéncia de
um ser humano®®%. Tais informag®es foram, notoriamente, objeto de pesquisa médica e fazem
parte do leque de contribuicbes que a medicina vem oferecendo as discussdes a respeito da

tutela do inicio da vida.

Hoy es un lugar comun que la vida humana comienza com la fecundacin,
es decir la unioén de los nicleos de las gametas femenina y masculina. Este
conocimiento es tan universal, que forma parte de la curricula de las
escuelas. Desde que es posible “fabricar’ in vitro seres humanos, esto ha
pasado a ser una “verdad cientifica” incontrastable. En efecto, la
fecundacion extracorpérea es anterior a la anidacion y, cualquiera sea la
técnica utilizada, luego de lograda la concepcién, es preciso implantar el
embrion®,

Assim, independentemente da nidagdo, ndo se pode negar a concepgdo Como O primeiro

momento do ser humano. E ela a primeira forma que a existéncia humana adquiriu, mesmo

em momento estritamente primitivo.

Segundo Eduardo de Oliveira Leite, “a nivel vocabular, os representantes desta corrente se
recusam a empregar expressdes do tipo "potencialidade de pessoa" ou "pessoa potencial”
(que; precisamente, sugerem a distancia e o0 caminho a percorrer entre o embrido e 0 homem

,1204

no qual ele se transformara) em prol de empregar, “de forma bastante significativa, a

expressdo pessoa ou pessoa humana com um potencial. 2%

No entendimento de Maria Garcia, o fato de que o embrido partilha do processo vital que se
chama de vida faz com que deva ter a protecdo constitucional dos direitos advindos da

personalidade humana, que comp&em o elenco dos direitos fundamentais®®®

. A concepgdo, ato
que propicia o surgimento do embrido, deve, entdo, ser também o marco para 0 comego de sua

vida juridica, consubstanciada pela sua total proteg&o.

Seguindo o viés critico da teoria, alguns autores desconhecem logicidade em fazer coincidir o

inicio da vida com a concepcao, considerando a realidade inerente a todo o processo de

22 MARTINS, Ives Gandra da Silva. O direito do ser humano a vida. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coord.). Direito fundamental a vida. S&o Paulo: Quartier Latin/Centro de Extensdo universitaria, 2005, p.23.

23 F] ORRIO, Aurélio Garcia; SCALA, Jorge. La tutela de la vida ““Desde el momento de la concepcion™, pilar
Del Sistema Americano de Derechos Humanos. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Direito
fundamental a vida. Sdo Paulo: Quartier Latin/Centro de Extensdo universitaria, 2005, p.96.

24| EITE, Eduardo de Oliveira. O direito do embrido humano: Mito ou realidade? Revista da Faculdade de
Direito da UFPR, Curitiba, a. 29, n. 29, 1996, p.124.

25| EITE, Eduardo de Oliveira. O direito do embrido humano: Mito ou realidade? Revista da Faculdade de
Direito da UFPR, Curitiba, a. 29, n. 29, 1996, p.124.

2% GARCIA, Maria. Limites da ciéncia: a dignidade da pessoa humana, a ética da responsabilidade. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004, p.181.
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fertilizagcdo humana in vitro, que pode ter como consequéncias a destruigdo ou a necessidade

de se destruir embrides.

E por isso que ndo consigo compreender bem as posicdes algo
fundamentalistas dos que fazem coincidir inicio da vida com a concepcéo,
ou mesmo com o estadio de pré-embrido ou de zigoto, e que sdo forcados a
enfrentar, sem solucdes, esta 6bvia realidade que € inerente a Fertilizacdo
in Vitro: é que ndo sendo ela condenada enquanto método procriativo, a
verdade é que nunca pode haver uma certeza cientifica no fazer coincidir o
nimero de embrides gerados ‘in vitro’ e 0s necessarios para a superagao
dos problemas dos casais beneficiarios, pelo que embrides excedentarios
havera sempre com abundancia [...]. (grifos no original)®”’

Conforme topico trabalho anteriormente, foi possivel perceber que indices especificos na area
da medicina reprodutiva atestam que, em caso de fertilizacdo artificial, sdo grandes as chances
de gestacbes mdaltiplas e de abortos espontdneos, considerando 0s riscos proprios da
técnica?®®. Na realidade, os estudos na area da reproducdo humana evidenciam que
destruigBes embrionarias ocorrem naturalmente no corpo feminino, nos primeiros momentos
da fecundaco, pois, muitas vezes, por condices fisiologicas proprias da natureza humana, 0s

zigotos podem n&o completar os passos evolutivos para se chegar a gravidez®.

Segundo a postura concepcionista, ndo ha de haver legitimidade nas condutas que violem a
vida e a integridade embrionarias, o que se permite incluir, por via andloga, o uso de métodos

contraceptivos que atuem sobre o ente ja fecundado.

O DIU de progesterona impede a implantacdo do blastocisto no utero. Uma
vez que a implantacdo ocorre a partir do sexto dia, o blastocisto seria quem
estaria sendo destruido através desse método contraceptivo. A pilula do dia
seguinte destroi as células até 72 horas ap6s a fecundacgdo. Portanto, os dois
métodos estariam destruindo as células-tronco embrionarias, tanto quanto
como se essas células, ja produzidas e congeladas, fossem utilizadas para a
pesquisa clinica. Certamente, a sociedade esta diante de um dilema. Se o
conjunto de células é considerado como um ser humano desde a
fecundagdo, antes ainda da implantacdo no Gtero, se deveria proibir o DIU,
a pilula do dia seguinte e o congelamento dos embrides*°.

27 CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Os efeitos familiares e sucessorios da procriagdo medicamente assistida.
In: ASCENSAO, José de Oliveira (Coord.). Estudos de Direito da Bioética. Coimbra: Almedina, 2005, p. 105-
106.

28 Cf. MOORE, Keith L.; PERSAUD, T.V.N. Embriologia basica. Traducdo de Maria das Gragas Fernandes
Sales et.al. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.31.

29 Conforme diversos livros especificos sobre medicina reprodutiva.

29 pPRANKE, Patricia. A importancia de se discutir o uso das células-tronco embrionérias para fins terapéuticos.
Set. 2004. Rev. Ciéncia e Cultura. Disponivel em:< www.cienciaecultura.bvs.br/pdf/cic/v56n3/al7v56n3.pdf >.
Acesso em: 11 fev. 2006, p.36. Através da Resolucgdo n. 1.811 de 14 de dezembro de 2006, o Conselho Federal
de Medicina regulamentou o uso da pilula do dia seguinte, dispondo que: “[...] Art. 1° Aceitar a Anticoncepgdo
de Emergéncia como método alternativo para a prevencao da gravidez, por ndo provocar danos nem interrupgao
da mesma. Art. 2° Cabe ao médico a responsabilidade pela prescricdo da Anticoncepgdo de Emergéncia como
medida de prevencéo, visando interferir no impacto negativo da gravidez ndo planejada e suas conseqiiéncias na
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O entendimento de que o embrido é uma pessoa ndo legitima o uso dos métodos
contraceptivos DIU e pilula do dia seguinte, cuja agdo pode consistir na destruicdo

embrionaria, a fim de impedir a evolucédo da gravidez da mulher.

Alguns doutrinadores bioeticistas, como Roberto Andorno, partindo da constatagédo de que a
vida comega na concepgao, entendem que, ao embrido, é devido o status juridico de pessoa, 0
que, inclusive, culmina na afirmacdo de que o procedimento da fertilizacdo in vitro é
211

antijuridico e ilicito=", pois ndo se pode pretender legitimar qualquer procedimento que

agregue possibilidade de destruir ou inviabilizar a vida de pessoas humanas.

O embrido em situagdo extracorpdrea, entéo, segundo a teoria da concepgdo, deve gozar do
tratamento de pessoa e dos direitos que lhe sdo possivelmente correlatos, como o direito a
vida. No entanto, as questdes que envolvem o tratamento juridico devido ao embrido seréo

tratadas no capitulo sobre sujeitos de direito.

Para afirmar a protecdo da pessoa desde a concepgao, 0s adeptos a teoria invocam a assinatura
do Pacto de Séo José da Costa Rica, pelo Brasil. O caput do artigo 4° do Pacto diz: “Toda
pessoa tem direito a que se respeite sua vida. Este direito estara protegido pela lei e, em geral,

a partir do momento da concepcéo”?*2,

E certo que os argumentos cientificos, bioldgicos e médicos permitem a afirmacio de que o
inicio da vida humana se da a partir da concepcdo, momento de configuracdo de um

patriménio genético especifico.

Vérias questdes emergem desta afirmacéo. Primeiro, o fato de que o reconhecimento de que a
vida se inicia no embrido pode ndo implicar no reconhecimento de um tratamento juridico
igual ou similar aos outros entes, como a pessoa e 0 nascituro. Seguidamente, insurge a
indagacdo a respeito, entdo, da real natureza juridica “daquilo que é chamado de inicio da

vida” — o concepto, ovo, embrido ou zigoto.

Salde Publica, particularmente na saide reprodutiva. Art. 3° Para a pratica da Anticoncepgdo de Emergéncia
poderdo ser utilizados os métodos atualmente em uso ou que porventura sejam desenvolvidos, aceitos pela
comunidade cientifica e que obedecam a legislacdo brasileira, ou seja, que ndo sejam abortivos. Art. 4° A
Anticoncepcdo de Emergéncia pode ser utilizada em todas as etapas da vida reprodutiva” (BRASIL. Conselho
Federal de Medicina. Resolugéo 1..811/2006. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2006/1811_2006.htm>. Acesso em: 05 mar. 2009).

2I1 ANDORNO, Roberto apud ANON, Carlos Lema. Reproduccién, poder y derecho. Ensayo filoséfico —
juridico sobre las técnicas de reproduccion asistida. Madrid: Trotta, 1999, p.233 e 243.

22 cf. MARTINS, Ives Gandra da Silva. O direito do ser humano a vida. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coord.). Direito fundamental a vida. S&o Paulo: Quartier Latin/Centro de Extenséo universitaria, 2005, p.28.
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3.3.2 Teorias genético-desenvolvimentistas

As teorias genético-desenvolvimentistas tomam como ponto de partida os diferentes estagios
do desenvolvimento embrionario e condicionam o momento de inicio da vida e,

consequentemente, da protecdo, a verificagdo de determinados fatores fisiol6gicos?*®

. Assim,
0 embrido, fruto da fusdo do dvulo com o espermatozoide, “adquire status juridico e moral
gradualmente, & medida que seu desenvolvimento avanga no tempo”?**. Para essa corrente, a
protecdo embriondria ndo pode ser construida sem o coOmputo dos elementos que atestam o
seu estégio, a sua realidade bioldgica e de sobrevivéncia, revelada pelas condi¢es que podem

ou néo possibilitar a continuidade da sua existéncia.

Desse modo, varias teorias decorrem desse entendimento, como a teoria da nidacao, a teoria

da formac&o do sistema nervoso central e a teoria do pré-embrido.

3.3.2.1 Nidagéo

A teoria da nidagdo condiciona a existéncia da vida & implantagdo do embrido ao Utero
materno (que sé ocorre entre o 5° e 6° dia), pois, somente a partir de entdo, surge a
possibilidade de geracdo de um individuo. Segundo esse entendimento, a protecdo
embrionaria s6 deve ocorrer pos-implantacdo uterina porque, a partir de entdo, poder-se-ia

falar em possibilidade de existéncia de uma pessoa.

Apos a nidacdo (fixagdo do ovo no Utero da mulher, e, portanto, somente processada se o
embrido estiver ou for implantado no corpo) é que se poderia falar em origem de uma nova
vida humana. “Adota-se esse critério para determinar o inicio da vida humana, na medida do

entendimento de que o embrido fecundado em laboratério morre se ndo for implantado no

213 “Para a teoria genético-desenvolvimentista, 0 ser humano passa por uma série de fases: pré-embrido, embrido
e feto. O embrido humano, ao menos nos primeiros tempos de sua existéncia, ndo pode ser reconhecido como
uma pessoa humana, mas sim, um mero "amontoado de células™; células humanas, certamente, mas como sdo
igualmente humanas as células do sangue ou os gametas elaborados pelo organismo humano, uma espécie de
material bioldgico, ainda informe” (LEITE, Eduardo de Oliveira. O direito do embrido humano: Mito ou
realidade? Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 29, n. 29, 1996, p.126).

214 ROCHA, Renata. O direito & vidae a pesquisa em células-tronco. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.79.
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Gtero de uma mulher”.?®

Ndo h& evidéncias cientificas que prescindam do corpo feminino para a geragcdo de um
individuo e é nesse fato que estd fundado o entendimento da teoria da nidacdo. Tal
entendimento ndo se apega a informagao de que, independentemente da implantacdo no Utero,
hd, no zigoto, um patriménio genético especifico capaz de individualizé-lo e de torné-lo Unico

ante aos outros seres.

3.3.2.2 Formacao do sistema nervoso central

No mesmo sentido, a teoria que entende a necessidade de protecdo embrionéria somente a
partir da fase do blastocisto, apos os 14 primeiros dias posteriores a fecundacéo, onde se tem a

formagao rudimentar da organizagdo do sistema nervoso central.?*®

Essa teoria defende a relacéo do inicio da vida humana com o “aparecimento dos primeiros
sinais de formacéo do cortex central, que ocorre entre 0 décimo quinto dia e o quadragésimo
dia da evolugdo embrionéria”®’. Adotar o inicio da atividade cerebral como marco da
existéncia da vida, para alguns, € corroborar o critério ja utilizado, pela Medicina e pelo
Direito (no caso dos transplantes de 6rgdos), para determinar o momento do 6bito — a

paralisacéo dessa atividade.

Dessa maneira, para que se possa falar em tutela embrionéria, é necessario o aparecimento
dos primeiros indicios da formacéo do sistema nervoso central, que, pelos estudos da &rea, s6
ocorre apds 0s primeiros quatorze dias posteriores a fusdo do 6vulo com o espermatozoide,
ndo importando a configuracdo do patriménio genético especifico formado a partir da

fecundacéo.

5 MEIRELLES, Jussara Maria Leal. A vida humana embrionaria e sua protecéo juridica. 1 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 118.

216 «A atividade elétrica do cérebro comeca a ser registrada a partir da oitava semana de desenvolvimento
embrionario. O conhecimento desse fato levou os simpatizantes da teoria da formagao do sistema nervoso central
a sustentar que somente ap6s a verificacdo da emissdo de impulsos elétricos cerebrais é que se pode afirmar que
se iniciou uma vida especificamente humana” (ROCHA, Renata. O direito a vida e a pesquisa em células-
tronco. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.81).

2T ROCHA, Renata. O direito & vida e a pesquisa em células-tronco. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.80.
Atenta, ainda, a autora: “A atividade elétrica do cérebro comeca a ser registrada a partir da oitava semana de
desenvolvimento embrionario. O conhecimento desse fato levou os simpatizantes da teoria da formagdo do
sistema nervoso central a sustentar que somente apoés a verificagdo da emissdo de impulsos elétricos cerebrais é
que se pode afirmar que se iniciou uma vida especificadamente humana” (ROCHA, Renata. Op.cit., 2008, p.81).
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3.3.2.3 Os 14 primeiros dias ou teoria da individualidade humana

A teoria do pré-embrido surgiu a partir do Relatéorio Warnock sobre fertilizacdo e
embriologia, onde, em 1984, no Reino Unido, a comissdo encarregada de formular um parecer
para assuntos de reproducéo assistida entendeu que, até o 14° dia apds a concepgéo, o zigoto
ndo € um ser humano, mas apenas uma célula progenitora com capacidade de gerar um ou

mais individuos da mesma espécie?*®.

Assim, s6 se deveria falar em protecéo a partir do décimo quarto dia ap6s a concepcéo,?** ou,
ainda, somente quando presentes sinais capazes de evidenciar a existéncia da individualidade
humana, ndo se podendo falar em individuo enquanto inexistir diferenciacéo entre as células
do embrido. Essa diferenciacdo é chamada de clivagem e consiste na série de divisdes
mitéticas efetuadas pelo zigoto, o que resulta no aumento rapido no nimero de células,
denominadas blastomeros’®. Logo, “[...] enquanto ndo for atingido o estdgio de
desenvolvimento de oito células ndo é licito falar-se da existéncia de individualidade humana.
Até que ocorra esse estdgio, as divisdes executadas nas células (clonagens) tém como

resultado a geracéo de diversos individuos dotados de idénticas caracteristicas [...]"” %

Fala-se em pré-embrido para indicar o periodo que inicia com a fecundagdo e vai até o
aparecimento da linha primitiva, momento em que se comeca a diferenciagdo celular capaz de
demonstrar a existéncia da individualizagdo. Esses quatorze primeiros dias coincidem com o
marco utilizado pela teoria anterior, porém, segundo esta, a prote¢do ndo se da pela existéncia

da individualidade embrionaria, mas pelo inicio da formag&o do sistema nervoso.

A critica & teoria tem como foco a defesa da tutela do homem n&o circunscrita aos aspectos de
carater fisioldgico, pois, para que se justifique a protecdo, ndo se pode apenas contemplar

aspectos bioldgicos, identificados pela medicina e pela biologia.

Sua protecdo deve ser capaz de agregar a revelacdo da “tendéncia a adogéo da antropologia

relacional como paradigma de reflexdo, considerado o ser humano em sua triplice dimens&o:

28 5ILVA, Reinaldo Pereira e. Biodireito: a nova fronteira dos direitos humanos. S&o Paulo: Ltr, 2003, p.110.

219 «De acordo com o Relatério Warnock, p. ex., poder-se-ia dispor do embrido humano para fins experimentais
até o 14° dia depois da concepcéo, o que da a entender claramente que até essa data ndo se reconheceria o carater
humano do embrido ou que, de qualquer modo, ele estaria subordinado a vida do adulto” (SGRECCIA, Elio.
Manual de Bioética I. Fundamentos e ética biomédica. 2. ed. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2002, p.347).

20 cf. MOORE, Keith L.; PERSAUD, T.V.N. Embriologia basica. Traducido de Maria das Gragas Fernandes
Sales et al. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.31.

21 SCARPARO, Monica Sartori. Fertilizacdo assistida. Questdo aberta. 1.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p.
42.
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corporal, intelectual e espiritual’®?, de modo que o olhar puramente biolégico sobre o
embrido, em suas diferentes fases de desenvolvimento, rejeita o valor intrinseco ou ontoldgico
do ser humano, o limitando & uma perspectiva funcional explicada por uma fundamentacéo

estritamente médico-cientifica.

3.3.3 A teoria da potencialidade

Partindo do pressuposto de que a existéncia do embrido ndo deve configurar a imediata
existéncia de uma pessoa, a teoria da potencialidade defende a construgdo de uma tutela que
reflita as reais condi¢des do concepto in vitro. O embrido, em situacdo extracorpérea, relne
condigBes para se tornar uma pessoa e detém a capacidade de se transformar em um
individuo, no entanto, ndo ha garantias reais, cientificas ou naturais, que assegurem que essa

transformacao ocorrera.

Sem classificar o embrido como ser humano desde a concepcédo, porém nado
se afastando da idéia referente a possibilidade de “vir a se tornar humano”,
a corrente aponta ao embrido, desde o primeiro momento de sua existéncia,
uma autonomia que ndo € “humana”, como pretende a corrente
concepcionista, nem “biolégica”, como afirmam os desenvolvimentistas,
mas uma autonomia “embrionaria.”**

O embrido ndo seria, portanto, mero aglomerado de células comuns a outras partes do tecido
humano ou organizagdo celular simpldria, e o reconhecimento de sua potencialidade afastaria
0 condicionamento da existéncia da vida a fatores como estrutura ou desenvolvimento

embrionario, defendidos pelas teorias médicas ou genético-desenvolvimentistas.

Os argumentos que favorecem a teoria baseiam-se no fato de que a individualidade humana,
originada a partir de processo reprodutivo natural ou artificial, ocorre gradativamente, por
pressupor acontecimentos sucessivos. E indiscutivel que o embrido é a primeira manifestagio
da vida do homem, no entanto, ha diferencas entre ele e 0 que se conceitua e se compreende
como pessoa, diferencgas estas ligadas a sentimentos, dores e capacidades de conhecimento.
Ha no embrido, sem dlvida, a primeira manifestacdo da forma humana, sendo devida a ela

protecdo especifica.

22 BARBOZA, Heloisa Helena. O estatuto ético do embrido humano. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO,
Flavio (Orgs.). Direitos Fundamentais: Estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p.530.

228 | EITE, Eduardo de Oliveira. O direito do embrido: Mito ou realidade? Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Parana, Curitiba, a.29, n.29, 1996, p.128.
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Maria Cristina Hidalgo Ordas aponta, como fases do desenvolvimento humano, as fases
celular ou pré-embrionaria, embrionéria, fetal e de autonomia vital. A autora entende que “los
estados preembrionario y embrionario son vivos y son humanos pero no son externamente
reconocibles como persona”. E completa: “El 6vulo fertilizado y el agregado celular que se
origina antes de la implantacion tienen la capacidad, bajo circunstancias favorables, de dar
lugar a una persona pero a menudo no lo consiguen, ni siquiera bajo condiciones

naturales’?%,

A partir da concepgdo, é possivel constatar a existéncia de uma unidade bioldgica com
patriménio genético, portadora de condi¢des necessarias a seu posterior desenvolvimento, que
significa a potencialidade ou a aptiddo para se tornar uma pessoa®?. Disso, é possivel extrair
que a teoria da potencialidade ndo avilta o embrido como o primeiro estigio da vida do
homem. Ela reflete e busca identificar qual a forma adequada de tratar esse primeiro estagio
que ¢ o momento inicial da existéncia humana, considerando a necessidade de afasta-lo da

equiparacdo com a condicéo juridica de pessoa.

A teoria da potencialidade discute, em esséncia, 0 tratamento que deve ser dado ao embrido
em estado extracorpdreo, que serd minuciosamente relatado em secdo especifica sobre o
embrido como um pretenso sujeito de direito. Aqui, impende uma compreensdo prévia a seu
respeito, por conta de ser ela, também, apontada como uma das teorias que tentam determinar

0 inicio da vida humana.

Para a teoria, 0s atributos inerentes a pessoa estdo presentes desde a concepgdo, porém estdo

em estado latente, ou em estado de poténcia?®.

Em sentido interpretativo contrario, o entendimento concepcionista admite a potencial
capacidade embrionaria para se transformar no homem, nascido e individual, no entanto, vé
nessa potencialidade o substrato que basta para que seja devido um tratamento igual aquele

que é conferido, juridicamente, a pessoa.

Assegurar alguns direitos, proprios de pessoa, a0 embrido ndo tem o mesmo significado que

conceder-lhe a mesma natureza e, consequentemente, a mesma disciplina juridica. A

24 ORDAS, Maria Cristina Hidalgo. Analisis juridico-cientifico del concebido artificialmente ElI marco de la
experimentacion génica. Barcelona: Bosch, 2002, p.186.

% Tal teoria admite que o embrido “tem direito a uma maior protecdo que os tecidos humanos, por sua
possibilidade de converter-se numa pessoa e por seu significado simbélico para muita gente. Apesar disso, ndo
deve ser tratado como uma pessoa, porque nao desenvolveu ainda as caracteristicas da personalidade, nem se
desenvolveu como individuo e € possivel que nunca atinja seu potencial biolégico” (ROCA i TRIAS, Encarna.
Direitos de reprodugdo e eugenia. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo (Org.). Biotecnologia, Direito e
Bioética: Perspectiva em Direito Comparado. Belo Horizonte: Del Rey e PUC Minas, 2002, p. 115).

26 ROCHA, Renata. O direito & vida e a pesquisa em células-tronco. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.89.
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concessdo de alguns direitos ao embrido se da pela necessidade de diferencia-lo dos demais
tecidos humanos e das coisas, respeitando o seu valor ontoldgico. A admissdo da
potencialidade embriondria culmina na constatacdo da necessidade de que, para que o embrido
seja tratado diferenciadamente, deve possuir um estatuto juridico proprio, assunto a ser

avaliado no préximo capitulo.

Sem prejuizo disto, pode-se extrair, como interpretacdo da teoria, que ndo se trata de refutar o
embrido (portanto, a partir da concep¢do) como o marco inicial da vida humana, mas de
construir uma visdo a respeito do seu posicionamento no Ordenamento juridico, ou seja, da

sua disciplina, enquanto estagio primeiro da existéncia do ser humano.

3.4 O CONCEITO DE PESSOA

Tradicionalmente, as nogdes a respeito de pessoa e de sujeito de direito apresentam-se
intrinsecas na doutrina juridica, de modo que a opgéao por abordar primeiramente aquela se da
por motivos historicos e metodoldgicos, considerando o fato de que os referidos conceitos
serdo, aqui, tratados separadamente, para que sejam visualizados oS pressupostos que 0S

diferenciam?’.

Antes de adentrar & doutrina civilista, para alcangar a significacdo dada por ela ao conceito de
pessoa, deve-se partir do que dispde a Constituicdo Federal. A Carta Magna néo se preocupou
em determinar o que vem a ser pessoa, mas aplicou o termo em diversas prescrigdes, como no
artigo 1°, almejando afirmar a dignidade da pessoa humana como um fundamento do Estado,

e no artigo 5°, ao prever, para ela, direitos e garantias fundamentais.

O surgimento do conceito juridico de pessoa esta fortemente entrelagado com o surgimento
dos direitos do homem e, por consequéncia, dos direitos da personalidade. No entanto, é
preciso atentar para o fato de que o estudo sobre pessoa e personalidade nédo se confunde com
0 estudo dos direitos da personalidade, pois estes se referem, essencialmente, as protecdes

especificas destinadas ao ente detentor do referido status. No Ordenamento, a personalidade

227 N3o se pode deixar de apontar a influéncia da doutrina catélica na formacdo do conceito de pessoa,
considerando os dizeres de Jesus Cristo, fortemente impregnados de pregacdes humanistas e voltados ao respeito
a dignidade do ser, mas, também, a iniciativa humana de construgdo do Vaticano como pessoa juridica. Sem
prejuizo de que este trabalho ndo visa tratar da pessoa “ndo humana” ou juridica, registrar-se que o estudo
historico deste tema deve abranger a obra “O livro de ouro dos papas” de Paul Johnson (JOHNSON, Paul. O
livro de ouro dos papas. A vida e a obra dos principais lideres da Igreja. Traducgdo de Cristina Serra. Rio de
Janeiro: Ediouro, 2003).
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em si ndo é um direito, mas um atributo para que se possa ser pessoa.

A doutrina civilista dedicou-se, ao longo de anos, a positivagdo de inimeras questdes ligadas
a tutela das pessoas. Deve-se, como um pressuposto, buscar a compreensdo do conceito de
pessoa, enquanto uma construcdo juridica, sem prejuizo desta ter sido naturalmente
influenciada, conforme se apontou no capitulo anterior, por uma fundamentacéo filosofica e
religiosa. Independentemente de outras acepcdes, sob o ponto de vista dogmatico, pessoa,
entdo, pode ser fruto de uma construcdo juridica porque foi associada a moldes especificos

pré-determinados pelo Direito.

Um conceito “é uma representacdo do real caracterizada pelos elementos comuns que nela se
exprimem.”® O conceito de pessoa, entdo, é uma representacdo, criada pelo Direito,
caracterizada pela existéncia de determinados pré-requisitos ou elementos, dados, no caso,
pelo que dispde a lei. Pessoa é uma construcdo juridica destinada ao ente que reine 0s

elementos eleitos pela lei como pressupostos a aquisi¢do dessa representacéo.

O termo “pessoa” é historicamente fundamental para a compreensdo de qualquer tema
relacionado as ciéncias humanas, seja no Direito, na Antropologia, na Psicologia, na
Sociologia, na Filosofia ou na Teologia?®®. Toda construgéo cientifica na area das ciéncias
humanas se relaciona com uma idéia a respeito de pessoa, ainda que cada ramo cientifico
exale peculiaridades capazes de formar conceitos singulares sobre ela. O termo “pessoa”,
entdo, tem o conddo de agregar significados provenientes de estudos com focos distintos,

parte de realidades especificas.

No capitulo sobre a concepgdo historico-filosofica, verificou-se que a etimologia do termo
“pessoa” adveio do latim persona, cuja origem é a linguagem teatral na antiga Roma.
Primeiramente, foi empregado como mascara, usada pelos atores. Sofreu transformagéo no
sentido, passando a significar, primeiro, o papel que cada ator representava, e, segundo, a
atuacdo de cada individuo, onde se alargou para o sentido atual, passando a ser usada para
expressar o proprio individuo em sentido amplo, de modo a engloba-lo incondicionalmente,

independentemente de restrigoes®®.

Para se chegar & conclusdo sobre a idéia juridica sobre pessoa, deve-se, precipuamente,

28| IMA, Hermes. Introduc&o & ciéncia do direito. 33.ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002, p.60.

229 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introducdo ao pensamento juridico e & teoria geral do direito privado. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.267.

20 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: parte geral. v.1. 41.ed. rev. e atual. por Ana
Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.61. Sobre a origem do termo, ver também
ANDORNO, Roberto. Bioética y Dignidad de la persona. Versién espafiola del propio autor. Madrid: Tecnos,
1998, p.53-54.
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compreendé-la a partir de seu sentido comum e global. Por se manter fortemente ligada a
nocdo sobre ser humano, a idéia sobre pessoa € um dado preexistente & ordem legislada, que
ndo € apenas ontoldgico, mas, também, axioldgico. O ser e o valer estdo intimamente ligados,

de modo que 0 homem “é e vale”, sendo inconcebivel que ele “seja sem valer™?*!,

Méonica Aguiar entende que, em sentido juridico, o conceito de pessoa “ndo depende, repita-
se, da preexisténcia de legislagdo, mas da condigdo natural do ser humano, ou seja, a pessoa &
0 pressuposto ontoldgico necessario para que exista capacidade, que é apenas uma qualidade

do ser e, portanto, com este ndo se confunde™?*?,

A idéia sobre pessoa é pré-normativa e, quando o Cadigo Civil faz aluséo a ela, a faz de modo
a considera-la como um paradigma para repensar o sistema e a maneira de encarar as relacoes
privadas. “Todo e qualquer instituto juridico s6 tem razéo de ser a partir do momento em que
exista (e seja considerado) em funcdo do homem. O préprio direito encontra sua razdo de
existir na nogéo de pessoa humana, que é anterior a ordem juridica”®**. Assim, a nocéo de
pessoa utilizada pelo direito agrega carga valorativa, considerando a sua pré-existéncia a

ordem juridica, conforme esbogado no capitulo sobre os tracos filoséficos e historicos.

O conceito de pessoa, como uma realidade pré-juridica, entdo, ndo esta reduzido a incidéncia
dos atributos razéo e consciéncia, mas ao reconhecimento de uma totalidade humana, que

envolve o corpo e o espirito, capazes de evidenciar uma realidade ontoldgica.

La persona es un ser de natureza racional, pero ella no es su razén, ni
menos aln su conciencia. Em verdad, ella pertenece a una naturaleza capaz
de razén y de conciencia. Gracias a esa naturaleza, ella se constituye em
sujeto y se distingue netamente del resto del mundo material, animado e
inanimado. Cada persona tiene mayor densidad ontolégica que todo el
universo material que la rodea. Por este motivo, ella no tiene por qué
probar sus capacidades intelectuales para ser respetada como un fin em

1234
SIT .

E necessario diferenciar a concepgdo empirico-psicoldgica, baseada em atos ligados a
consciéncia, a racionalidade e ao ter prazer e dor, da concepgdo ontoldgica sobre pessoa, cujo

fulcro é valorizar a propria estrutura do ser humano, independentemente das capacidades de

#1 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade. In:
FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998, p.45.

22 AGUIAR, Monica. Direito a filiacdo e bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.32.

23 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade. In:
FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998, p.41.

24 ANDORNO, Roberto. Bioética y Dignidad de la persona. Versién espafiola del propio autor. Madrid:
Tecnos, 1998, p.62-63.
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sua espécie?®

. Ontologicamente, pessoa é pessoa porque simplesmente nasceu pessoa, porque
retine, sem davidas, 0 minimo elemento que a caracteriza como pertencente a espécie, como

parte da realidade humana.

Aqui, cumpre compreender que o conceito de pessoa deve refletir o movimento atual do
direito privado, essencialmente, nunca apartado do direito constitucional, mas, hoje,
extremamente vinculado a essa perspectiva. A personalidade humana deve ser considerada
como um valor dentro do Direito, “insuscetivel, pois, de reducdo a uma situacéo juridica-tipo

ou a um elenco de direitos subjetivos tipicos”?®

, para que se possa protegé-la em todas as
situacdes que venham ela a se encontrar. Em momento posterior, falar-se-&4 da personalidade

juridica do ser humano, fruto de uma construcdo do Direito.

Ainda que as suas primeiras no¢Ges possam ser remetidas & época classica, o conceito de
pessoa, utilizado de forma explicita no Direito, pode ser percebido no século XVIII, como
referéncia aos direitos do homem, expressos pela declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, em 1789, e, posteriormente, reiterada pela Declaracdo Universal dos Direitos do

Homem, em 1948%,

Ha, ainda, um sentido filosofico para o termo “pessoa”, que é “ente que realiza seu fim moral
e emprega sua atividade de modo consciente”?*®. Na férmula classica de Boécio, os fil6sofos
definiram a pessoa como “substancia individual de natureza racional (individua substantia

rationalis naturae)”?*.

Ha de se registrar a diferenca entre o conceito juridico e o conceito filoséfico de pessoa. Para
a Filosofia, pessoa é homem ou ser humano, o que atesta a proximidade com a acepgédo
comum ou vulgar do termo. Como visto, para o Direito, precisamente, para as teorias
tradicionais, pessoa é o ente detentor de direitos e obrigagdes, ou, simplesmente, o sujeito de

direito.

Da leitura do artigo 1° do Cddigo Civil brasileiro, é possivel extrair o entendimento de que

25 BELLINO, Francesco. Fundamentos da bioética. Aspectos antroplogicos, ontolégicos e morais. Traducéo de
Nelson Souza Canabarro. Bauru, SP: EDUSC, 1997, p.124.

26 TEPEDINO, Gustavo. Introducdo: Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Cédigo
Civil de 2002. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). A parte geral do Novo Cddigo Civil: Estudos na perspectiva
civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. XXIII.

#7 BARRETTO, Vicente de Paulo. A idéia de pessoa humana: os limites da bioética. In: BARBOZA, Heloisa
Helena; BARRETO, Vicente de Paulo (Orgs.). Novos temas de biodireito e bioética. Rio de Janeiro: Renovar,
2003, p.225.

28 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: parte geral. v.1. 41.ed. rev. e atual. por Ana
Cristina de Barros Monteiro Franga Pinto. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.62.

2% MONTORO, André Franco. Introducédo a ciéncia do direito. 25.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000,
p.490.
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toda pessoa é detentora da capacidade de direitos e deveres na ordem civil. O artigo 2° traz,
como um atributo da pessoa, a personalidade, definindo o marco que determina o comego de
sua existéncia®®. Assim, segundo a legislagdo, para a aquisicdo do status de pessoa, &
necessario ter personalidade civil, o que, consequentemente, possibilita a detengdo da
capacidade de direitos e deveres. O Direito, com sua perspectiva dogmética, vinculou a nogao
de pessoa a aquisi¢do do atributo da personalidade, construindo um conceito juridico voltado

a essa associacao.

O artigo 2° do Codigo Civil de 2002 substituiu a palavra “homem”, contida no artigo 4° do
Cadigo Civil de 1916, pela palavra “pessoa”, para indicar o comeco da personalidade juridica

do ser humano.

Tais referéncias legislativas culminam na constatagdo de que toda pessoa é, naturalmente, um
sujeito de direitos, por ser titular de prerrogativas e protegdes e de deveres e obrigagdes

juridicas. Pessoa, como construcéo juridica, é o ente detentor de personalidade.

Passa-se a observar alguns posicionamentos doutrinarios sobre o conceito de pessoa. Percebe-
se a equiparacdo do conceito de pessoa ao conceito de sujeito de direito: “Ser pessoa é ter
possibilidade de ser sujeito de direitos, de relagdes juridicas [...]. E na pessoa que os direitos
se localizam, por isso ela € sujeito de direitos ou centro de imputagdes juridicas no sentido de

11241

que a ela se atribuem posigdes juridicas”™". No mesmo sentido, Washington de Barros

Monteiro entende que “na acepg¢do juridica, pessoa é ente fisico ou moral, suscetivel de

direitos e obrigacdes.”**?

Sobre ser pessoa, prelecionou Pontes de Miranda: “Pessoa € apenas o conceito, o0 universal,
com que se alude a possibilidade, no sistema juridico, de ser sujeito. Pessoa é quem pode ser
sujeito de direito: quem pde a méascara para entrar no teatro do mundo juridico esta apto a

desempenhar o papel de sujeito de direito”**.

Na mesma maneira, Sérgio Abdalla Semido estabelece o conceito de pessoa na acepgdo

20 BRASIL. Novo Cédigo Civil. Texto comparado. Cédigo Civil de 2002. Cédigo Civil de 1916. Org. Silvio de
Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p.35.

21 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introduco. 4.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.212.

%2 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: parte geral. v.1. 41.ed. rev. e atual. por Ana
Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.62. Sobre o conceito, Cristiano Chaves e
Nelson Rosenvald entendem que “pessoa é o ente capaz de exercer direitos e submeter-se a deveres na orbita
juridica, ou seja, é aquele que podera compor o pélo ativo ou passivo de uma relagdo juridica. E o sujeito de
direito” (FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil Teoria geral. 7.ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008, p.103).

3 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Parte geral. Introducéo. Pessoas fisicas e juridicas. Tomo
I. Rio de Janeiro: Editora Borsoi, 1954, p.161.
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juridica, designando-a como todo ser capaz de ter direitos e obriga¢fes. Seguidamente, faz a
sua ligagdo com o conceito de sujeito de direito, diferenciando-a da coisa, que é sempre o
objeto da relagdo juridica. Em seguida, determina que personalidade é a suscetibilidade que

toda pessoa tem para ser considerada um sujeito de direitos e obrigacdes®*.

Acerca da nocdo de pessoa e criticando o caminho seguido pela teoria geral do direito civil,
Luis Edson Fachin afirma a existéncia de uma abstragdo excessiva em torno de tal conceito no
modelo privado, que, seguidamente, desembocou no Codigo Civil de 2002. Dessa maneira, €
por isso que, nos elementos da relagdo juridica, coloca-se o sujeito, o que revela, de forma
clara, “que a pessoa ndo precede ao conceito juridico de si proprio, ou seja, s6 é pessoa quem

o Direito define como tal”.?*®

Do ponto de vista do direito positivo, € possivel perceber a imbricada ligagdo entre as idéias
de pessoa e personalidade desde 0 momento em que a lei disp0s que pessoa é todo ente que é
possuidor de personalidade. Tal ligacdo desemboca na delicada questdo sobre a equiparacgéo
dos conceitos de pessoa e sujeito de direitos, tradicionalmente afirmada pela doutrina, mas
eminentemente questionada quando se constata as prerrogativas e direitos conferidos a entes
que ndo sdo pessoas, conforme dispds a lei. Essa discussdo sera retomada em secéo especifica

sobre o conceito de sujeito de direito.

O conceito juridico de pessoa apresenta duas acepg¢des: uma que considera o ser humano
individualmente, a pessoa fisica ou natural, e outra que considera os grupos humanos ou de

individuos, a pessoa juridica.

Sem prejuizo da acepgdo dupla, tal conceito pode ser encarado a partir de uma acepgéo
ontolégica, ndo sujeita a condi¢cbes normativas, mas unicamente baseada no valor
representado, ou a partir de uma acepcdo unicamente dogmaética, baseada nos atributos

elencados por lei para que um ente possa usufruir dessa condigéo.

Independentemente da relevancia do conceito ontoldgico, para fins conceituais, pessoa é uma
construcdo juridica representada pelo ente detentor de personalidade e, portanto, titular de
prerrogativas, direitos e obrigacBes dentro do Ordenamento. Toda pessoa, naturalmente, é
sujeito de direitos, no entanto, inexiste equiparacéo entre os conceitos®*®, considerando o fato

de que entes destituidos de personalidade gozam de direitos e podem ter obrigacGes por

24 SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro. Aspectos civeis, criminais e do Biodireito. 2.ed. rev.,
atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.24.

%5 EACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.89.

6 Defendo a inexisténcia da equiparacdo entre os conceitos de pessoa e sujeito de direito: MELLO, Marcos
Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da eficacia. 12 parte. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.125 et seq.
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determinagdo da lei.

O conceito de sujeito de direito, o atributo da personalidade e as espécies de pessoas

reconhecidas pela ordem juridica seréo trabalhados em secfes seguintes.

3.4.1 Identidade entre ser humano e pessoa?

Os termos “homem” e “ser humano” s&o, constantemente, usados em substituicdo aos termos
“pessoa” e “sujeito”. De uma forma geral, obras e construcbes cientificas de variadas
naturezas ndo manifestaram preciosismo no uso das terminologias, essencialmente, pela
proximidade dos significados que Ihes sdo pertinentes. Isso ndo deve descartar a tentativa de
buscar fundamentos que possam os diferenciar, por contemplarem a realidade propria de cada

um.

A existéncia de uma nocéo pré-juridica sobre o que se entende hoje por pessoa no Direito € a
explicagdo para 0 uso comum do termo, considerando a sua proximidade com o termo
“homem”, enquanto espécie vivente. Mister, entdo, assumir que pessoa tem um significado
comum ou vulgar e outro juridico. No sentido vulgar, pessoa é sinbnimo de homem ou ser
humano, porém, conforme determinagéo juridica, € a expressdo da caracterizacdo do ser com

personalidade juridica, que é aptiddo para titularizar direitos e obrigaces. Pessoa,

tecnicamente, entdo, € uma categoria ou espécie juridica do género sujeito de direitos.

Atendendo a concepgdo formal da ciéncia juridica positivista, “a personalidade € a atribuigéo
ou investidura do direito. Pessoa e homem n&o coincidiriam. Pessoa ndo seria o0 ser humano
dotado de razdo, mas simplesmente o sujeito de direito criado pelo direito objetivo™*’. A
teoria tradicional afirma que, assim como a pessoa juridica, a pessoa fisica &€ uma construcéo
artificial do Direito. Essa distingdo é baseada no fato de que o Direito elegeu condicfes para
que um ente pudesse ser considerado pessoa, que, conforme o artigo 2°, foi 0 nascimento com
vida. Nesse sentido, juridicamente, “pessoa” € o nome designado ao ente que reune oS

atributos determinados por lei, enquanto “ser humano” é a expressdo usada para designar o

ente que pertence biologicamente a uma determinada espécie.

Hans Kelsen, inclusive, entende que “a pessoa, como suporte de deveres juridicos e direitos

subjetivos, ndo € algo diferente dos deveres juridicos e dos direitos subjetivos dos quais ela se

27 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introduco. 4.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.213.
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apresenta como portadora [...]”**®. Para ele, a pessoa fisica ou juridica é um complexo de

deveres juridicos e direitos subjetivos manifestados.

Contemporaneamente, Peter Singer entende que é possivel atribuir um significado preciso aos
termos “homem” e *“ser humano”. Eles encerram, substancialmente, um significado especista.
Quem é homem ou ser humano o é por conta de pertencer a uma determinada espécie — a
espécie homo sapiens. “O fato do individuo pertencer ou ndo a uma determinada espécie é
algo que pode ser determinado cientificamente, mediante um exame da natureza dos

cromossomos das células dos organismos vivos™*°.

A existéncia do ser humano compreende a estrutura bioldgica, ndo controlavel pela livre
escolha, consubstanciada pelos fenémenos de nascimento, adoecimento e morte, a estrutura
ontoldgica, compreendida por um sentido filoséfico e também ndo suscetivel a liberdade e
decisdo humanas, a dimensdo historica, onde ha liberdades e escolhas livres, e a
transcendéncia, que é revelada pelo fato de que o homem passa e a vida da sua espécie

250

continua®™". Tudo isso confere a um ente o status de ser humano.

Singer, citando Joseph Fletcher, aponta outro significado do termo “ser humano”, cuja
afericdo assenta nos “indicadores de humanidade”, dentre os quais estdo “consciéncia de si,
autocontrole, senso de futuro e passado, capacidade de relacionar-se com 0s outros,
preocupagdo com 0s outros, comunicacdo e curiosidade.””" Singer entende que, para o ser

humano considerado segundo este significado, deve-se usar o termo “pessoa”.

O significado de pessoa, sob o ponto de vista filosofico, € também considerado pelo Direito,
quando este a considera como pessoa natural ou fisica. Mas certas pessoas do Direito ndo séo
pessoas para a Filosofia, como é o caso das pessoas juridicas, firmadas em formas como

associagdes, corporagdes e fundacdes™?.

A justificativa prética para a diferenciagdo entre os conceitos em questdo é a existéncia de
dois tipos de pessoa, a humana e a juridica. Se hd um tipo de pessoa que ndo € humana, o
termo ndo é tecnicamente equivalente a homem ou ser humano. Sob o ponto de vista juridico,

pessoa € uma construgdo ou representacdo especifica com requisitos determinados, ainda que

28 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 7.ed. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2006, p.192-;93.

29 SINGER, Peter. Etica pratica. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. 3.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
p.96.

* PEGORARO, Olinto A. O que ¢ ser humano? In: CARNEIRO, F (Org.). A moralidade dos atos cientificos.
Questdes emergentes dos Comités de Etica em Pesquisa. Rio de Janeiro: FIOCRUZ, 1999, p.7.

! SINGER, Peter. Etica pratica. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. 3.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
p.96.

%2 TELLES JUNIOR, Goffredo. Iniciacdo na ciéncia do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.277.
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tal fato ndo exclua a pertinéncia de uma referéncia comum do termo a extensdo a todos os

entes que pertencem a espécie humana.

O fato de que o conceito de pessoa possa ter a caracteristica de ser produto de uma construcéo
juridica ndo impede a afirmacdo de que “pessoa” agrega uma realidade pré-legal, por ser um
valor prévio & intervencéo do legislador®®®, como fundamento e razéo para qualquer sentido e

importancia que se pode dar a tarefa do Direito.

A razéo para que os referidos conceitos agreguem dificuldades de diferenciacdo pode ser
também entendida a partir das caracteristicas da pessoa, que servem tanto ao sentido de
homem ou ser humano, enquanto espécie, ou ao sentido de pessoa, estritamente natural ou

fisica®, enquanto qualificaco juridica.

A pessoa pode ser caracterizada pela possibilidade de interagir com o0 mundo, tendo
consciéncia dele. Ela impde & realidade exterior os seus fins prdprios, por meio da sua
liberdade, diferentemente dos animais que se determinam conforme instintos e se esgotam
num conjunto de agles e reagOes. A pessoa ndo se encerra numa realidade unicamente
bioldgica, mas ética, por conhecer o sentido de responsabilidade dos seus fins, e
transcendente. A pessoa é responsavel pela escolha e pela condugdo do seu destino, pois é

eminentemente o projeto a ser realizado®”.

Assim, pessoa, enquanto sentido técnico, é termo destinado pelo Direito a entes detentores do
atributo da personalidade. Isso ndo retira a constatagdo que o proprio Direito também
recepciona uma acepgao atécnica de pessoa, ligada ao homem, ao ser humano, no sentido de
valor ou fundamento, no sentido de dado pré-normativo, de esséncia ontoldgica e, portanto,
superior & prescricéo juridico-positiva.

Para Hans Kelsen, “homem” é um conceito da biologia e da fisiologia, portanto, das ciéncias

naturais. “Pessoa” € um conceito da jurisprudéncia, fruto da definicdo e interpretacdo das

normas juridicas®®.

Nesse interim, o Direito ndo deve atribuir ao termo “pessoa” uma perspectiva estritamente

bioldgica ou uma perspectiva unicamente voltada as condicBes estipuladas por lei que a

%3 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil Teoria geral. v.1. Introducdo. As pessoas. Os bens. 2.ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p.44.

24 por ser espécie de sujeitos de direito, o conceito de pessoa natural ou fisica ser4 trabalhado no capitulo
seguinte.

%5 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil Teoria geral. v.1. Introducdo. As pessoas. Os bens. 2.ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p.46-48.

%6 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradugdo de Luis Carlos Borges. 3.ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 137.
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caracterizam como tal. O sentido completo de pessoa est4 na realidade ontolégica que deve
ser contemplada pelo discurso juridico. Ainda que tecnicamente as expressdes “ser humano” e
pessoa sejam usadas para designar realidades distintas, ndo se deve negar que a realidade

ontoldgica do segundo termo a aproxima do significado do primeiro.

Ha doutrinadores que tragaram a diferenca entre “ser humano” e “pessoa”. O primeiro com
dimensdo bioldgica e revelacdo de uma perspectiva especista. Pessoa como fruto de

construcoes filosoficas e juridicas.

Ontologicamente, ser pessoa € ser humano. O que importa é saber como o Direito lidara com
essa realidade, a partir do momento que opte ou ndo por tratar como realidades distintas os

diferentes momentos de desenvolvimento da vida humana.

3.4.2 Pessoa versus coisa

Estabelecido o conceito de pessoa, cumpre o diferenciar da idéia de coisa. O significado de
pessoa, compreendido como uma expressdo juridica para designar o ente humano e como
realidade ontoldgica, anterior e transcendente as condigBes legais, foi firmado no seu sentido
axioldgico, manifestado no qué de fundamental que a sua existéncia revela para um

Ordenamento juridico.

A profundidade da diferenca entre o “ser”, detentor de um sentido pré-normativo, e o “ter”,
revelado pela relacdo de apropriagdo, de sujeicdo do objeto, ndo pode ser ignorada na
estruturacdo dogmaética civilista dos sujeitos de direito. O valor do homem, no sistema

civilista, estd acomodado no conceito juridico de pessoa.

Coisa € tudo aquilo que pode ser objeto de direito subjetivo patrimonial, portanto, suscetivel
de apropriagdo pelos individuos®’. Na linguagem juridica, coisa é o objeto das relagdes
possuidor de valor econdmico, o que exclui, obviamente, seres humanos.

A estruturacdo dogmaética legal dos sujeitos de direito revela naturalmente essa diferenca, que
é propriamente a razdo para essa esquematizacdo. O primeiro ponto a ser reafirmado, quando

se discute a fundamentacéo da estruturacéo dos sujeitos, é a diferenciagdo abismal entre o ser

coisa e o ser pessoa.

Esse paradigma surge em detrimento da velha concepgéo do patrimonialismo, no dmbito do

57 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.138.
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direito privado, pois, o direito civil deixa de ser marcado, essencialmente, pelo valor da
propriedade, do contrato e do testamento, institutos proprios as relacbes do homem com as
coisas ou objetos. “Uma contemporanea visdo do direito procura tutelar ndo apenas estas
figuras pelo que elas representam em si mesmas, mas deve tutelar certos valores tidos como
merecedores de protecado: a Ultima ratio do direito € o homem e os valores que traz encerrados

em Si"258.

Conforme Jussara Maria Leal de Meirelles,

[...] a pessoa humana passa a centralizar as cogitacGes juridicas, na medida
em que o ser é valorizado. O seu papel anteriormente estabelecido pelas
disposicbes do Codigo Civil, determinado fundamentadamente pela
propriedade, pelo ter, assume funcdo meramente complementar. A excessiva
preocupacdo com o patriménio, que ditou a estrutura dos institutos basilares
do Direito Civil, ndo encontra resposta na realidade contemporanea, mais
voltada ao ser humano na sua total dimensdo ontoldgica, cujos interesses de

cunho pessoal se sobrepdem a mera abstracdo que o situava como simples

pélo de relacdo juridica®®.

Numa perspectiva ética, € notorio o entrelacamento dos termos “pessoa” e “dignidade”, pois
aquele deve ser designado como referéncia aos seres que possuem uma dignidade intrinseca.
“En este sentido, decir ‘persona’ equivale a decir ‘un ser que merece um tratamiento em
tanto fin em si’; la persona es lo opuesto de la ‘cosa’, existiendo um abismo infinito entre

ambas realidades”?®.

O discurso juridico que esmilca a diferenca técnica entre uma pessoa e uma coisa ndo impede
a constatacdo de que essa diferenca é pré-legal, por ser alcancada por uma percepgao sensorial
dos individuos, e revelar um valor que independe de reflexdes cientificas. A realidade da
coisa e a realidade da pessoa podem ser percebidas independentemente de pressupostos legais
voltados a essa diferenciacdo, ser coisa é o contrario de ser pessoa. Ser pessoa é ser destituido
das caracteristicas essenciais do que é ser coisa. A apreensdo dessa realidade diferencial

acontece por percepgdes sensoriais, independentemente de qualquer esforgo cognitivo.

Se toda ciéncia e, por conseguinte, toda lei é feita em beneficio do ser humano, ndo ha

fundamento que o torne meio para o alcance ou realizacdo de qualquer fim. O homem é um

%8 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade. In:
FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998, p.32.

%9 MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. O ser e o ter na codificagdo civil brasileira: do sujeito virtual a clausura
patrimonial. In: FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil contemporaneo. Rio
de Janeiro: Renovar, 1998, p.111.

%0 ANDORNO, Roberto. Bioética y Dignidad de la persona. Versién espafiola del propio autor. Madrid:
Tecnos, 1998, p.56.
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fim em si mesmo, e deve ser razdo e fundamento para qualquer ciéncia, Estado ou sistema
juridico. O tratamento juridico devido ao ser humano é a externalizagdo desse entendimento, o
homem sublima qualquer outro ente ou elemento dentro do Direito, por ser fundamento que

legitima a existéncia da Ciéncia.

Juridicamente, sdo visiveis as caracteristicas proprias do que é ser coisa e do que é ser pessoa,

diferenca contemplada na delimitag&o do conceito de sujeito de direito.

3.4.2.1 Os escravos e 0s estrangeiros

Historicamente, € possivel constatar que nem sempre o simples fato de pertencer a espécie
humana e ter nascido com vida atribuiu a0 homem o status juridico de pessoa. Nesse ponto, a
Histéria pode mostrar a negacdo do valor ontoldgico do ser humano, a objetificacdo da

pessoa, a equiparacdo do homem a coisa.

Registros historicos das primeiras manifestacbes do direito romano apontam apenas para a
protecdo aos pais de familia de Roma, o0 que excluia trés categorias de pessoas, 0s escravo, 0S
estrangeiros e o individuo autbnomo que nao é detentor do status de “pai da familia”®*. A
idéia de pessoa, como sujeito de direito, no direito romano antigo estava cingida a referida

condig&o.

A existéncia de uma relacdo de pertenga & raca humana néo foi capaz de impedir a concessao
do tratamento juridico e social do escravo como coisa. As construcdes juridicas,
explicitamente a romana, ndo atribuiram a ele o referido status, o que culminou, até hoje, nos

questionamentos a respeito da sua real natureza®®.

Registra-se, hoje, discussdo a respeito da verdadeira condi¢do juridica dos escravos em

%1 \/ILLEY, Michel. Direito Romano. Prefacio e notas de Paulo Ferreira da Cunha. Traducdo de Fernando
Couto. Portugal, Porto: Rés-Editora, 1991, p.92-94.

%2 gopre 0 assunto: “Na lei civil, embora fosse 0 escravo considerado predominantemente res, objeto e ndo
sujeito de direito, a oscilacdo dos textos legais e da jurisprudéncia em relagdo ao assunto, as frequentes
referéncias ao direito romano, ao direito candnico e ao direito natural demonstram o acerto da opinido segundo a
qual desconheceu-se sempre a legitimidade juridica da escraviddo, vendo-a como algo contrario a natureza
humana e estranha as relag@es de direito” (WEHLING, Arno. O escravo ante a lei civil e a lei penal no império
(1822-1871). In: WOLKMER, Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de historia do direito. 2.ed. rev. e ampl.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.393).
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tempos pregressos. Nota-se que fatos histdricos do direito romano apontam para a sua
descaracterizagdo como um sujeito de direito, considerando a auséncia das prerrogativas
minimas de liberdade e autonomia e cidadania®®.

No entanto, outros registros relatam a prevaléncia da presungdo da liberdade contra regras do

direito de propriedade®*

, 0 que evidencia a dificuldade em se identificar o seu verdadeiro
status juridico. Tal contradicdo atesta as diferencas de padrdes culturais e politicos,
dominantes em momentos historicos distintos, que mostram tendéncias contrapostas, ligadas a
pressupostos éticos, religiosos, morais, mas, também, privatistas, individuais e econémicos.
Por isso, é delicada a tarefa de determinar qual era verdadeiramente a natureza juridica do

escravo em tempos anteriores.

O escravo, do ponto de vista civilista, ndo participava dos atos da vida civil por estar privado
de qualquer capacidade. Sendo civilmente incapaz, consequentemente, ndo tinha direitos civis
e nem politicos, ndo constituia familia, sob o ponto de vista juridico, mas tdo somente unides

de fato?®®,

Também, em épocas antigas, os estrangeiros ndo foram reconhecidos com titulares de direitos

pelos sistemas juridicos”®®

. A posicdo dos estrangeiros como sujeitos de direito constituiu-se
como uma conquista gradativa em matéria de Direito civil, cujo principal avanco foi a

consolidagéo do principio da reciprocidade entre os povos®’.

No direito romano antigo, havia a tendéncia de celebrar acordos para a aplicacdo das leis de
Roma aos homens de cidades estrangeiras. Um dos primeiros passos de consolidagdo dessa

postura se deu quando jurisconsultos reconheceram a existéncia do “direito das gentes”,

%3 Cf. MARKY, Thomas. Curso elementar de direito romano. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.29.

%4 Sobre o escravo, José Carlos Moreira Alves entende que “sua condicdo juridica (res) perdura por toda a
evolucdo do direito romano, mas com atenuacOes gradativas, pois ndo era possivel negar-se que ele era um
homem. Ja no direito pré-classico, o escravo podia participar de cultos domésticos e publicos; ser membro — e
até ocupar cargos de direcdo — de corporacdes religiosas, desde que tivesse o consentimento do dono. No direito
classico, entre outras atenuacdes, 0 escravo, em certos casos, podia ser utilizado pelo proprietario para, em nome
deste, contrair obrigacdes ou adquirir direitos; dos contratos que celebrasse, em seu préprio nome, resultavam
obrigacdes naturais; e, no processo extraordinario, que surge no inicio do principado, admite-se a capacidade
processual do escravo. No direito pds-classico, finalmente, intensificam-se as disposi¢cdes dos imperadores, de
prote¢do ao escravo contra o rigor das punigdes de seus donos” (ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano.
v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.100-101).

%5 WEHLING, Arno. O escravo ante a lei civil e a lei penal no império (1822-1871). In: WOLKMER, Antonio
Carlos (Org.). Fundamentos de histéria do direito. 2.ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.383.

%6 5opre o assunto, ver GILISSEN, John. Introducdo histdrica ao direito. 4.ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2003.

%7 WALD, Arnoldo. Direito civil: Introducdo e parte geral. Com a colaboracéo dos professores Alvaro Villaca
Azevedo e Rogério Ferraz Donnini. 9.ed. rev., ampl.e atual. De acordo com o novo Codigo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p.117-118.
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valido para todos os estrangeiros”®®

. Independentemente disso, o tratamento conferido aos
estrangeiros ndo se equiparava ao tratamento juridico atribuido as pessoas pertencentes a um

determinado local.

3.4.2.2 A ética biocentrista e os animais ndo humanos

Parte consideravel da doutrina ambiental vem refletindo, constantemente, sobre a propulsora
necessidade de se adotar o paradigma biocéntrico, por compreender o valor do fenémeno
“vida”, seja ela atributo da espécie humana ou ndo. Seguindo essa trilha, estudiosos de véarias

partes do mundo?®

apontam para o dever de modificar o tratamento juridico dado aos animais
ou a determinadas espécies de animais ndo humanos, considerando evidéncias cientificas que
demonstram o afastamento da natureza de coisa, posi¢do adotada por varios Ordenamentos,

ao longo do tempo.

David Favre entende que os interesses dos animais, independentemente de sua natureza
juridica, podem ser protegidos e levados a juizo, através do seu respectivo dono®. Tal
assertiva pauta-se na idéia de que se deve resguardar aos animais determinadas prerrogativas,

que sdo eminentemente direitos.

Tais questionamentos desembocam na concluséo de que a prote¢do eshbogada pela viséo
antropocéntrica e tradicional € centrada na vida do homem e ndo no valor intrinseco e
ontoldgico de tudo o que é ser vivo, de tudo que representa uma forma de vida. “O sistema
utilitarista, que reduz a natureza a um elemento a ser usado (e abusado), se aproveita da
diversidade entre as espécies para justificar, nas suas diferencas, a exploracdo humana sobre
0s outros seres”. Logo, “uma das caracteristicas da ética antropocéntrica é a ndo-atribuicéo de

»271 pensar de forma

relevancia ética a tudo que atuasse em objetos ndo-humanos.
exclusivamente antropocéntrica € posicionar a especie humana em alto relevo na planilha das
protecBes conferidas pelo Direito, de modo a ignorar a relevancia das demais espécies que

integram a biosfera.

%8 \/ILLEY, Michel. Direito Romano. Preficio e notas de Paulo Ferreira da Cunha. Traducdo de Fernando
Couto. Portugal, Porto: Rés-Editora, 1991, p.96-97.

%9 Nesse caminho, os autores David Favre e Steven Wise.

20 cf, FAVRE, David. Judicial recognition of the interests of animals-a new tort. Michigan State Law Review,
2005.

2t CASTRO, Ariadne Mansu de. Antropocentrismo, Biocentrismo e Direito dos Animais. Disponivel em:
<http://www.cenedcursos.com.br/antropocentrismo-biocentrismo-direito-animais.html>. Acesso em: 20 nov.
2008, p.1.
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A discussdo sobre a adequada protecdo aos animais ndo humanos passa pela andlise do
especismo, termo criado para determinar um paralelo entre nossas condutas perante as demais
espécies e as atitudes racistas, pois ambas representam comportamentos parciais ou
preconceituosos em favor dos interesses e beneficios dos membros do nosso préprio grupo em
relacdo aos interesses dos membros dos demais grupos.?’? A refutacdo da possibilidade de se
estender aos animais direitos do homem é respaldada por idéias de liberdade, moralidade,

racionalidade e determinismo.

Tal entendimento é pautado na idéia de que apenas a espécie humana é dotada de razdo e
alma, conforme preconizou ao longo dos tempos as doutrinas cristds, sendo, portanto, digna
de protecdo diferenciada. Esse tratamento sui generis deriva da idéia de que “além do corpo
fisico (soma) e da vida (anima), o homem racional possui um terceiro elemento que o
diferencia das demais espécies: um espirito independente do corpo e detentor de atributos

como a inteligéncia, a razéo, a consciéncia, 0 pensamento e a vontade”?’>,

Estudiosos do tema, em todo o mundo, apontam para uma questdo crucial quando se tenta
construir o tipo de protecdo adequada aos animais ndo humanos: a idéia proposta pela teoria
da evolucdo de Darwin. “Com efeito, a grande revolucdo ‘darwiniana’ foi provar que as
diferencas entre os homens e 0s animais sdo apenas de grau, e ndo de categoria, e que homem,
portanto, ndo ocupa nenhum local privilegiado na ordem de criagdo”?. Seguindo esse liame,
0s animais, ainda que destituidos de personalidade, podem titularizar direitos e serem

representados em juizo®”.

Assim, esse entendimento é explicado considerando o fato de que, na ordem de criacdo, ndo
h& justificativa que diferencie categoricamente os homens e 0s animais ndo humanos, as
diferencas sdo esclarecidas pela perspectiva evolucionista, pelo fato de que um, na escala

evolutiva, se encontra em grau mais desenvolvido que o outro.

Nessa Otica, comega a surgir a nogao de que a atribuicdo de protecao juridica
a espécies ndo-humanas ndo se deva a sua utilidade para os homens, mas sim
ao reconhecimento de seu valor préprio. E, a partir dessa compreensao,
pode-se inclusive defender-se a idéia ndo apenas de uma protecdo juridica
aos animais (que apesar de valida, traz agregada a si uma conotacdo ainda
passiva, que encerra nos animais a marca de entes protegidos), mas sim de
direitos dos animais (que denota maior empoderamento dos demais seres
vivos, agora como verdadeiros titulares de direitos, oponiveis aos homens)

22 SINGER, Peter apud SANTANA, Heron José de. Abolicionismo animal. Revista de Direito Ambiental, n.36.
23 SANTANA, Heron José de. Abolicionismo animal. Revista de Direito Ambiental, n.36, p.88.

2’4 1bidem, p.89.

25 1hidem.
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Uma postura biocentrista preconiza uma nova consciéncia a respeito do valor ontoldgico da
vida, seja qual for a sua forma de manifestagcdo. O biocentrismo aponta para a formagéo de
uma tutela justa, onde reste preservada a existéncia do meio ambiente e de todos os seres que

dele fazem parte, incluindo vegetais e animais, humanos ou néo.

O entendimento doutrinario que postula a colocacdo do animal como titular de direitos
fundamentais basicos baseia-se, também, na necessidade de se admitir que alguns entes
despersonalizados, conforme dispds a lei, sdo detentores de direitos e obrigagdes civis, e,
portanto, ndo dependem da aquisi¢do do status de pessoa. A atribuigéo da condicéo de sujeito
de direito a animais ndo humanos parte do valor ontolégico da vida, mas, também, de estudos

cientificos sobre as caracteristicas e nuances desses animais.

Sem prejuizo do valor da necessidade de uma reflexdo sobre o assunto, ndo se busca, aqui,
reflexdo maior em torno dos possiveis argumentos que colocam animais ndo-humanos no rol
dos sujeitos de direitos. Sem duvida, os argumentos que fundamentam tal posicionamento
doutrinario passam por uma analise que desconstroi a visdo especista naturalmente dominante
em qualquer ordem juridica. Adianta-se, no entanto, que tais fundamentos sdo eminentemente
distintos dos que incidem na reflexdo da possivel atribuicdo do referido status juridico aos
estigios iniciais da vida humana, ainda que, aqui, se esteja invocando um argumento

essencialmente especista.

Parece que a teoria sobre a colocagdo de determinados animais®’’ como sujeitos de direito
implica na sua condicdo de pessoa no Ordenamento juridico, por crer na existéncia de
fundamentos que autorizam essa implicagdo. Sem prejuizo disto, cumpre reafirmar que a
justificacéo para a atribuicdo da condicéo de sujeito de direito a determinados animais abre
mais uma porta para a reflexdo sobre o real conceito dessa condigdo versus o conceito de
pessoa. Essa discussdo, hoje mundialmente crescente, é, na verdade, mais uma forma de

avaliar se todo sujeito de direito &, necessariamente uma pessoa.

3.4.3 A dignidade da pessoa humana

2% CASTRO, Ariadne Mansu de. Antropocentrismo, Biocentrismo e Direito dos Animais. Disponivel em:
<http://www.cenedcursos.com.br/antropocentrismo-biocentrismo-direito-animais.html>. Acesso em: 20 nov.
2008, p.2.

27 A exemplo, os primatas.
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A anélise da importancia da dignidade, como um valor juridico, neste trabalho, tem como
ponto de partida o fato de que, na atualidade, vive-se uma corrida tecnocientifica, resistente, a
priori, de controles sociais, cujo fundamento est arraigado no ideal de beneficio & espécie
humana. O panorama da investigacdo do sentido de dignidade, entdo, parte da constatagéo de
uma realidade biotecnoldgica, que propiciou, inclusive, o surgimento de uma pretensa, ou
possivel, categoria de sujeito de direito, que € o embrido em estado de pré-implantacéo

uterina.

O movimento biotecnolégico ou tecnocientifico esbarra no ideal juridico de dignidade
humana. Conforme o artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal, a dignidade da pessoa
humana foi considerada, expressamente, fundamento da Republica. E necesséario compreender
porque tal propdsito constitucional mantém estreita relagdo com a discussdo em torno do

conceito de sujeito de direito.

Antes de ser um principio que fundamenta o Estado democrético de Direito, a dignidade &, em
verdade, o reconhecimento de uma dimenséo inerente a toda pessoa humana que antecede o
préprio Ordenamento juridico®”®. E, pois, uma condicdo pré-juridica pressuposto do préprio

Direito.

De fato, como uma qualidade intrinseca do ser humano, a dignidade é o elemento que o
qualifica e o reconhece e dele ndo pode ser apartado. Ndo se pode cogitar a possibilidade de
que alguém titularize uma pretensdo cujo pleito seja a concessdo da dignidade, uma vez que
ela é, naturalmente, propria do ser humano. Logo, como qualidade integrante do ser humano,
“pode (e deve) ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo podendo, contudo [...]
ser criada, concedida ou retirada [...], j& que existe — ou € reconhecida como tal — em cada ser
humano como algo que Ihe é inerente”?”®. Essa condicéo de ineréncia & existéncia humana é
parte da dimensdo ontoldgica da dignidade, posto que é incondicionada e independente de

qualquer outro atributo.

Ingo Wolfgang Sarlet afirma, ainda, que mesmo de que a dignidade seja condigéo inerente a

cada individuo, ndo se pode desconsiderar a dimensdo comunitaria desta mesma dignidade,

2 FEACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKI, Carlos Eduardo. A dignidade da pessoa humana no direito
contemporaneo: uma contribuicdo a critica da raiz dogmatica do neopositivismo constitucionalista. Revista
Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro: Padma, v.35, jul./set. 2008, p.101.

29 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da Dignidade da pessoa humana: uma compreensdo juridico-
constitucional aberta compativel com os desafios da biotecnologia. In: SARMENTO, Daniel; PIOVESAN,
Flavia (Coords.). Nos limites da vida: Aborto, clonagem humana e eutanasia sob a perspectiva dos direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2007, p.216. Sobre o tema, a partir de uma visdo mais aprofundada, ver
também: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa Humana e direito fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 6.ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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considerando o reconhecimento da igualdade entre os homens por meio dos direitos. Assim,
“a propria dimensdo ontoldgica da dignidade assume seu pleno significado em fungdo no
contexto de intersubjetividade que marca todas as relacdes humanas e, portanto, também o
reconhecimento dos valores [...] socialmente consagrados pela e para a comunidade de

pessoas humanas™?®,

A agregacéo da perspectiva relacional e intersubjetiva da dignidade contribui para a superagéo
eminentemente especista ou bioldgica, manifesta na sua dimenséo ontoldgica, para permitir
uma ampliacdo e melhor compreensdo do seu conceito. A dimensdo ontoldgica da dignidade,
dessa maneira, ndo deve ser aferida exclusivamente pela sua natural condi¢do inerente ao
homem, mas também pelo carater relacional do ser humano, inserido em comunidade e

destinatario de direitos e garantias.

A insercéo do referido fundamento no texto constitucional assenta na necessidade de admitir
que 0 homem € arazdo e o fim para o Direito, ndo podendo ser encarado como meio ou objeto
para consecucdo de quaisquer objetivos. A fidelidade a essa perspectiva culmina na
constatacdo de que o Estado esté a servico do homem, sendo aquele um meio, uma forma de
garantir e preservar a existéncia da vida. Se o Estado esta a servico do homem, o homem, e
toda a sua significacdo ontoldgica € fundamento para a existéncia desse Estado. O
reconhecimento dessa significacdo ontoldgica se dé pela elevacdo do principio da dignidade

da pessoa humana a fundamento do Estado Democratico.

E notdria que a determinacdo da extensdo e do conteido do principio da dignidade é uma
tarefa delicada, impregnada de pormenores que podem ser identificados na préatica, quando ha
choques entre direitos fundamentais, ou mesmo, entre principios constitucionais. As incursdes
a respeito da delimitacdo conceitual da dignidade sdo inimeras, ndo sendo objeto do presente
trabalho. Busca-se, no entanto, identificar a medida da ligacdo desse principio com
fundamentacdo da construgdo tedrica dos sujeitos de direitos pela legislacdo, mais

significativamente, pela legislacéo civil.

Roberto Andorno entende que a dignidade da pessoa deve ser compreendida no sentido
ontolégico, como uma qualidade inseparavel do homem e uniforme para todos os que
pertencem a essa espécie. Para ele, a idéia de dignidade deve ser associada a

incomunicabilidade, unicidade e impossibilidade de reduzir o homem a um simples nimero.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. Op.cit., 2007, p.220.



107

Ela é, sobretudo, um valor inerente a simples existéncia humana®.

A colocacdo do referido principio na Constituicdo ndo é um mero exercicio retérico do
legislador, sendo uma norma constitucional, e, como tal, é vinculante. Se ¢, antes de tudo, um
valor que antecede o direito, além de ser fundamento da Republica, constitui-se como um
valor supremo dentro do sistema juridico. Sendo assim, o principio detém um componente
ético-juridico inafastavel que subordina todo o Direito, inclusive, o Direito Civil. Tal valor
impde a releitura de institutos com vistas a manter essa perspectiva: as relagcdes entre

particulares devem subordinar-se & premissa do respeito a pessoa do outro?,

O sentido da dignidade, como fundamento de uma ordem juridica, estd na diferenciacéo entre
0 homem, sujeitos de direitos, e as coisas, objetos de direitos. Esse pilar fundamental qualifica
0 ser humano, colocando-o no centro do Estado e do Direito. A andlise da legislacdo
propiciard identificar a exata medida da prote¢do do ser humano em face das diferentes fases

da vida em desenvolvimento.

3.5 0 CONCEITO DE SUJEITO DE DIREITO

Antes de se revelar como nocéo juridica, sujeito de direito é, também, uma nogéo historica,
portadora de uma libertagdo que postulou a ruptura de relagdes tradicionais que constrangiam

o homem?®

. A histdria da vida humana carrega os contornos delicados da falta de respeito as
garantias que sdo pressupostos para a continuacdo dessa propria existéncia. O desvelamento
do sentido de ser sujeito de direito se da pela constatagdo de que ndo ha maior valor, em
qualquer ordem juridica, do que a pessoa, o homem, o ser humano primordialmente
considerado. A anatomia do conceito de sujeito de direito passa pela constatagdo ontoldgica
de que qualquer sistema juridico deve elevar o ser humano & mais alta qualificagdo, & mais
completa e minuciosa tutela. De fato, o sentido de ser sujeito de direito tem inicio na idéia de
ser humano, de pessoa de homem, como uma realidade singular, pressuposto de qualquer

construcdo teorica.

%1 ANDORNO, Roberto. Bioética y Dignidad de la persona. Versién espafiola del propio autor. Madrid:
Tecnos, 1998, p.57.

%2 FACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKI, Carlos Eduardo. A dignidade da pessoa humana no direito
contemporaneo: uma contribuicdo a critica da raiz dogmatica do neopositivismo constitucionalista. Revista
Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro: Padma, v.35, jul./set. 2008, p.103.

%3 MIAILLE, Michel. Introdugao critica ao direito. 3.ed. Lisboa: Editorial Estampa, 2005, p.120.
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Pois bem. A experiéncia e a finitude, consideradas por Gadamer®®* como pontos centrais do
processo do compreender, pressupdem a observancia da historicidade, que culmina na
construcdo da consciéncia histdrica, indispensavel a investigacdo das nogdes que concorreram
para construir o conceito de sujeito e, consequentemente, de sujeito de direito. E ao longo do
tempo que estdo fincadas as raizes de tudo que aconteceu e concorreu para a nogao sobre o
que se entende por sujeito de direito. Na tradi¢do, pode-se encontrar o fundamento do que
dispds a dogmatica, ao construir, na atualidade, o pensamento e um discurso juridico sobre o

assunto. Eis a inter-relacdo do passado com o presente, propria do ato de compreender.

Dentro da atividade compreensiva, percebe-se que 0s preconceitos ou concepgdes prévias
podem ser revisados e reabilitados, em prol de que somente sejam relevados os que séo
pertinentes & compreensdo. O acolhimento ou a refutacdo de um preconceito ocorre mediante
a andlise da distancia temporal. A temporalidade filtrar4 a incidéncia dos preconceitos, para
que, a partir de uma fuséo de horizontes — entre passado, presente e futuro — possa-se ser
processado o ato compreensivo. E dessa maneira que deve ser encarada a construgio do

conceito de sujeito de direito®®°.

A busca pelo fundamento do conceito dogmatico ndo deve esconder o qué de historico que a
tematica traduz. Para que o homem alcancasse o status em questdo, varios caminhos foram
perseguidos, alguns paradigmas foram desconstruidos. A transformagdo do homem em sujeito
de direito, como razdo e fundamento para uma ordem juridica, é, antes de tudo, uma
transformacgdo de consciéncia, um movimento de racionalidade colimado de valores e de
necessidades primordiais que sobrepuseram interesses de outras ordens. Historicamente, é
notdria a presenca de acontecimentos que, quando agregados, evidenciam a formacdo do que
se entende, hoje, por sujeito de direito numa ordem juridica. O vilipéndio ao valor ontologico
do homem, no decurso da Histéria, também pode ser encarado como fator propulsor para a
tomada de consciéncia sobre a necessidade de repensar essa conduta. O mau trato a pessoa,
através, também, da negligéncia das ordens juridicas e das normas morais, pode ser percebido
quando se analisa a extensdo de catéstrofes historicas, acontecimentos lamentaveis no curso

dos tempos que destruiram seres humanos.

O marco que representou, de forma efetiva, essa ruptura com a forma de tratar a espécie

humana foi a Declara¢éo de Direitos do Homem e do Cidad&o, expressdo concreta de um

%4 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 4.ed.
Traducdo de Flavio Paulo Meurer. Petropolis: Vozes, 1997.
%5 Cf. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. 4.ed.
Traducdo de Flavio Paulo Meurer. Petropolis: Vozes, 1997.
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posicionamento juridico e universal a respeito da necessidade de preservar garantias minimas
a manutencdo da vida. A consciéncia sobre a urgéncia da preservacéo de direitos proprios do

homem é produto da filosofia moderna, surgida no século XVI1%%,

O sujeito de direito, como expressdo do individualismo juridico, vem estruturado no Cddigo
Civil pelo delineamento da necessidade de uma profunda transformagéo no seu conceito®®’.
Essa mudanca se d& em nome de um sujeito “repersonalizado”, inserido numa perspectiva
coletiva, em prol de uma igualdade para todos. Assim, como visto no topico especifico sobre
0 conceito de pessoa, 0 conceito de sujeito de direito também deve ser trabalhado
dogmaticamente a partir do viés ontoldgico, da carga valorativa que se mantém presente na

sua significagao.

O uso protraido da idéia de pessoa (aquele que representa o papel) gerou a idéia de sujeito
(aquele dotado de dignidade, autor e senhor de seus atos), emprestando, na sequéncia da
evolucdo cultural de seu sentido semaéntico, o contelido substancial de outros conceitos

intimamente ligados a natureza do homem, o viver, 0 mover e 0 existir da criatura humana?®®,

Como foi visto, 0o “nascimento” do sujeito de direito na legislacdo e na dogmaética civil
brasileira se deu naturalmente imbricado com a idéia de pessoa. A revelagdo do conceito de
pessoa se da pela afirmacdo daquilo que a diferencia dos demais entes dentro do mundo

juridico — o Unico ser que detém personalidade civil, e que titulariza direitos.

Doutrinadores classicos, como Pontes de Miranda, construiram o conceito sobre sujeito de
direito, partindo do pressuposto da equiparagdo ao significado da pessoa. “Ser sujeito de
direito é estar na posicdo de titular de direito. N&o importa se esse direito esté subjetivado, se
é munido de pretensdo e acdo, ou de excecdo. Mas importa que haja “direito”. Dessa maneira,
“se alguém ndo esta em relagdo de direito ndo € sujeito de direito: é pessoa; isto é, o que pode
ser sujeito de direito, além daqueles direitos que o ser pessoa produz. O ser pessoa é fato

juridico, como elemento do suporte factico em que o nascer é o niicleo”?*°,

Anteriormente, verificou-se que as revelacBes histdricas sociais evidenciaram que na
Antiguidade certos seres humanos ndo eram considerados pessoas, por deterem a condigéo de

escravo, 0 que, consequentemente, demonstrou que nem todo homem era considerado um

26 \/ILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. Tradugdo de Maria Ermantina de Almeida Prado Galvéo.
Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, p.137.

%7 EACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.15-17.

%8 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introducdo ao pensamento juridico e & teoria geral do direito privado. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.269-270.

%9 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Parte geral. Introducéo. Pessoas fisicas e juridicas. Tomo
I. Rio de Janeiro: Editora Borsoi, 1954, p.153.
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sujeito de direito. Hoje, é evidente que essa possibilidade foi substancialmente afastada pelos
Ordenamentos juridicos, considerando a clara idéia de que os seres humanos, sob qualquer
circunstancia, ndo podem ser tratados como coisa.

Nos moldes dogmaticos, conforme Orlando Gomes, “sujeito de direito € a pessoa a quem a lei
atribui a faculdade ou a obrigagdo de agir, exercendo poderes ou cumprindo deveres”?%.
Francisco Amaral entende que sujeito de direito é o elemento subjetivo das relagdes juridicas.
E o participante da relagdo que ¢ titular de direitos e deveres, que podem ser pessoas fisicas
Ou naturais, 0s seres humanos, ou pessoas juridicas, grupos de pessoas reunidas para
determinados fins. Os animais ndo sdo sujeitos de direito, sdo, entdo, coisas, passiveis de
apropriacdo®®’. Hans Kelsen relata que a teoria tradicional identifica o conceito de sujeito
juridico com o de pessoa, de modo que esta seria 0 homem enquanto sujeito de direitos e
deveres®?. Clovis Bevilaqua entende que “sujeito de direito é o ser, a que a ordem juridica
assegura o poder de agir contido no direito”**. Francesco Carnelutti afirma que “os sujeitos

s80 e ndo podem deixar de ser pessoas, nem de outra maneira podem ser considerados?%,

A discusséo em torno do real conceito de sujeito de direito passa pela ordem constitucional
que realocou valores e principios, impondo uma nova consciéncia ao sistema juridico de
direitos privados. A reconstrucdo dos conceitos e institutos juridicos do direito civil passa a
possibilitar o reflexo de tais valores e principios nas relagdes intersubjetivas, firmando-se

como um novo paradigma, uma nova maneira de pensar e construir o direito privatista’®.

O movimento de constitucionalizacdo profunda do direito civil é marcado pela valoragéo
ontoldgica da pessoa humana. A nova tarefa do direito privado € tutelar valores merecedores
de protecdo, pois a ultima razdo do direito € 0 homem e os valores que traz encerrados em

296
SI .

Nesse contexto, o individuo ja ndo é pensado sob o manto de fidelidade a perspectiva

patrimonial, ele é, necessariamente, o fundamento de todo o Ordenamento, a razdo para a

20 GOMES, Orlando. Introduc&o ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.142.

L AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducéo. 4.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.211.

22 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 7.ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2006, p.191.

23 BEVILAQUA, Clovis. Theoria geral do Direito Civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Liv. Francisco Alves, 1929, p.64.
24 CARNELUTTI, Francesco. Teoria geral do Direito. Traducdo de A. Rodrigues Queird e Artur Anselmo de
Castro. S&o Paulo: Saraiva & C. A. Editores, 1942, p.215.

% RODRIGUES, Rafael Garcia. A pessoa e 0 ser humano no Cédigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.).
A parte geral do Novo Cddigo Civil: Estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
p.2.

2% CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade. In:
FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998, p.32.
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existéncia do Direito.

Pois bem. Na doutrina dominante, percebeu-se evidente a vinculagcdo de tal conceito ao
conceito de pessoa, de modo que somente as pessoas deveria ser atribuida a condicdo de
sujeito de direitos. Passa-se, agora, a identificar os motivos que possibilitam essa

desvinculacdo.

A reflexdo sobre o que é um sujeito de direito tem como ponto inicial o impasse que envolve
a natureza juridica dos entes despersonalizados, que, de fato, conforme o Ordenamento
juridico, titularizam direitos e deveres. Essa titularidade gera questionamentos em torno do
condicionamento da aquisicdo da condigdo de sujeito de direito a existéncia da personalidade,

atributo exclusivo da pessoa.

A partir disso, surgem outros posicionamentos na doutrina. Marcos Bernardes de Mello
afirma que sujeito de direito é todo ente o qual o Ordenamento juridico atribuiu capacidade de
direito e que, por isso, detém titularidade como sujeito ativo ou passivo ante a uma relacéo
juridica de direito material (por titularizar um direito ou um dever) ou de direito formal (como

parte no processo), ou simplesmente ante a alguma situaco juridica®’.

Esse conceito implica no fato de que ser pessoa ndo constitui uma condicdo essencial para
aquisicdo da condicéo de sujeito de direito, donde decorre a afirmagéo de que determinados
entes podem ser titulares de direitos mesmo ndo sendo pessoas. Ainda, extrai-se dessa
concepgdo o fato de que a condicdo “sujeito de direito” ndo deve apenas se referir a
titularidade de direitos, mas, também, refere-se aos deveres ou a qualquer situagdo juridica
que possa envolver o ente, mediante uma relagdo. A condi¢do de sujeito de direito ndo se

restringe as situacdes de direito material, abrangem também o direito processual.

Se 0 homem passa a ocupar uma posi¢do fundamental dentro do sistema juridico, a idéia
sobre sujeito de direito deve refletir esse paradigma, o que conduz & reflexdo sobre a real
necessidade de apego a condicionante dogmética da personalidade. Em se¢do posterior, no
altimo capitulo, passar-se-a a identificagdo dos critérios cientificos que devem incidir para a

afericdo da condicdo de sujeito de direito.

Ao construir a nogdo de personalidade, a ordem juridica a faz com base na idéia sobre pessoa.
Ainda que possa se perceber que pessoa é também uma construcéo juridica, antes disso, é um

dado pré-normativo (que € ontoldgico e axioldgico), existia antes da construcéo explicitada na

27 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da eficécia. 12 parte. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p.125 et seq.
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dogmatica. A partir dai, identifica-se a necessidade de ndo se confundir a idéia de sujeito de
direito com a idéia de personalidade, que partem de premissas distintas e tém funcdes
distintas?®®.  Deve-se buscar, entio, os motivos que autorizam a compreensdo dessa
diferenciagdo. No mesmo percalco, afiguram-se os motivos que justificam a necessidade de

partir para a diferenciagdo entre a idéia de pessoa e sujeito de direito®®®

, possibilitada pelo
disposto no art. 2° do Codigo Civil, que atribuiu direitos ao nascituro, tornando-o titular de

direitos, mas negou-lhe personalidade, afastando-lhe a condigdo de pessoa.

Tracados tais motivos, pode-se concluir que ser sujeito de direito € estar na posicao de titular
de direitos, também de deveres ou envolvido numa situacéo juridica, independentemente de se

ter adquirido personalidade e gozar do status de pessoa’®.

3.6 O VALOR ONTOLOGICO DE SER SUJEITO DE DIREITO

Passa-se a avaliar o significado ontoldgico de ser sujeito de direito. Para tanto, inicialmente,
tem-se que estabelecer um aporte epistemoldgico entre a ciéncia do direito e os demais
saberes, a fim de que se possa identificar como o saber juridico se relaciona com outras

perspectivas, sejam elas cientificas ou ndo.

A discussdo sobre o valor ontoldgico do sujeito que titulariza direitos esta ligada,

2% CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade. In:
FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998, p.41.

% Sobre essa questdo, discorre Claudio Henrique Ribeiro da Silva: “Seria comico, se ndo fosse quase tragico, o
debate em que se perderam e ainda se perdem os autores, sobre a existéncia ou ndo da personalidade no
nascituro. O né gérdio desta questdo, que parte sempre da premissa de que s6 as pessoas sao sujeitos de direitos
(equiparacdo), reside na impossibilidade de aceitar o inegavel fato de que o sistema atribui direitos aos nascituros
(art. 2°, segunda parte, CC/2002; e art. 4°, segunda parte, CC/1916) no mesmo artigo do Cédigo Civil em que
Ihes nega a personalidade. Como conciliar tais dispositivos sem atribuir direitos a quem ndo tem personalidade?
N&do sabemos. N&o reconhecemos, em todo o ordenamento, dispositivo mais claro no sentido de estender a
qualidade de sujeito de direitos a um ente despersonalizado. Diz, literalmente, ndo sé que quem ndo nasceu nao é
pessoa, mas também reafirma que, ainda assim, (ndo sendo pessoa) tem seus direitos reconhecidos. Mas, como o
dogma da equiparacdo (pessoa = sujeito de direitos) ja houvesse se estabelecido entre os doutrinadores,
dividiram-se estes entre os que conferiram personalidade ao nascituro (ja que tem direitos), e 0s que tentaram,
através de categorias juridicas gerais (condicdo), explicar que o nascituro ndo tinha direitos, mas apenas
expectativas ou direitos sob condicdo suspensiva” (SILVA, Claudio Henrique Ribeiro da. Apontamentos para
uma teoria dos entes despersonalizados. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 809, 20 set. 2005. Disponivel em: <
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7312>. Acesso em: 05 abr. 2009, p.3).

%0 Esse é 0 entendimento de MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da eficacia. 1% parte.
Sao Paulo: Saraiva, 2003. Cumpre também esclarecer que José de Oliveira Ascensdo entende que “sujeitos sdo
aqueles a quem séo atribuidas posicBes, activas ou passivas, em situacdes juridicas” (ASCENSAO, José de
Oliveira. Direito Civil Teoria geral. v.1. Introducdo. As pessoas. Os bens. 2.ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000,
p.134).
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automaticamente, ao também valor ontolégico do homem, fincado numa perspectiva
gnoseoldgica, propria da natureza humana, parte da realidade da existéncia de toda forma de
vida no planeta, considerando a auséncia de explicac@es cientificas para os enlaces e nuances

que esclarecem, minuciosamente, essa existéncia.

O estudo do objeto juridico acontece de forma ordenada e apresenta realidades distintas,
partindo de uma realidade metafisica ou gnoseoldgica, abrangendo a teologia, a antropologia,
a ciéncia politica e muitas outras areas do conhecimento humano. Essa perspectiva
interdisciplinar ndo pode deixar de ser considerada pelo Direito. O discurso juridico nasce,
naturalmente, impregnado por conhecimentos extrajuridicos, partes de uma realidade

cientifica distinta ou ndo cientifica.

A incidéncia de diversos conhecimentos na construgdo do conhecimento juridico implica na
afirmacdo de que o Direito ndo pode definir o conceito de sujeito de direito sem que esta
realidade esteja presente. O mesmo ocorre coma definigdo do conceito de pessoa, que nao
pode acontecer mediante uma Unica perspectiva: a bioldgica, antropoldgica, teoldgica ou
qualquer outra. A estrutura epistemoldgica do conceito de sujeito de direito pressupde

conhecimentos que ndo séo essencialmente juridicos e contemplam vicissitudes distintas.

A reflexéo sobre o conceito ideal de sujeito de direitos pressupe a revisitacdo das questdes
apontadas pela doutrina como inerentes & essa construcdo, séo os institutos da personalidade e

capacidade juridica.

3.7 A AQUISICAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Viu-se que, dentro do sistema juridico, é dificultosa a tarefa de separar, de forma
esquematizada, as nogdes de pessoa, personalidade e sujeito de direito. Na dogmatica civilista
tradicional, elas se apresentam intrinsecamente, pois, para ser pessoa, € necessario adquirir

personalidade, e, para ser sujeito de direito, é necessario ser pessoa®’.

Tais afirmacOes permeiam esse trabalho dissertativo, pois coadunam a necessidade de avaliar

a disciplina juridica do nascituro ou feto e do embrido, a fim de verificar se o direito positivo

%01 Esse é 0 entendimento da maioria dos autores classicos do Direito Civil. (MIRANDA, Pontes. Tratado de
direito privado. Parte geral. Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. Tomo I. Rio de Janeiro: Editora Borsoi,
1954; BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil. rev. e atual. por Caio Méario da Silva Pereira. Rio de
Janeiro: Ed. Rio, F. Alves, 1975).
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os trata, em algum momento, como sujeitos de direitos, independentemente da sua condigdo

de ente despersonalizado.

Antes de adentrar & andlise juridica, atenta-se para o fato de que o estudo da personalidade é
também tracado por uma abordagem psicoldgica. Sem prescindir dos diferentes caminhos, é
imperioso ressaltar a influéncia direta do vies psicolégico na construcdo tedrica da
personificacdo juridica. A lei, quando determinou 0s requisitos para aquisicdo da
personalidade, imbuiu-se de critérios originados também das teorias psicolégicas®®.
Juridicamente, h4 um sentido prdprio para a personalidade, sentido este que sofreu influéncia

da psicologia, incumbida de estudos aprofundados sobre a questéo.

A personalidade juridica tem por base a personalidade psiquica, somente no
sentido de que, sem essa Ultima ndo se poderia 0 homem ser elevado até a
concepcao da primeira. Mas o conceito juridico e o psicologico ndo se
confundem. Certamente o individuo vé na sua personalidade juridica a
projecdo de sua personalidade psiquica, ou, antes, um outro campo em que
ela se afirma, dilatando-se ou adquirindo novas qualidades. Todavia, na
personalidade juridica intervém um elemento, a ordem juridica, do qual ela
depende essencialmente, do qual recebe a existéncia, a forma, a extensdo e a
forca ativa. Assim, a personalidade juridica é mais do que um processo
superior da atividade psiquica; € uma criacdo social, exigida pela
necessidade de poér em movimento o aparelho juridico, e que, portanto, é

modelada pela ordem juridica®®.

Na doutrina classica e tradicional, é possivel perceber a influéncia da personalidade psiquica,
revelada pelo atributo da consciéncia, na construgdo da personalidade juridica, uma vez que o
direito civil estabeleceu “uma categoria juridica abstrata a que designou por pessoa natural,
em cujo enquadramento encontra-se a condi¢do necessaria para que 0s seres humanos sejam

considerados sujeitos de direito” .

Para Clévis Bevilagua, “o conjunto dos direitos ou meramente possiveis, das faculdades

7

juridicas atribuidas a um ser, constitui personalidade”. Pessoa é “0 ser a que se atribuem
direitos e obrigacfes”. Personalidade é “a aptiddo reconhecida pela ordem juridica a alguém,

para exercer direitos e contrair obrigaqc”)es”3°5.

Conforme relatos anteriores, para a maioria dos autores classicos, como Clovis Bevilaqua,

%02 Sobre o assunto, deve-se consultar livros sobre psicologia juridica. Pontes de Miranda trata da influéncia da
psicologia na nocdo de personalidade e na confusdo dos conceitos voltados ao individuo e a pessoa.
(MIRANDA, Pontes de. A margem do direito. Ensaio de psicologia juridica. Campinas, SP: Bookseller, 2002,
p.126-127).

%3 BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil. Rev. e atual. por Caio Mério da Silva Pereira. Rio de
Janeiro: Ed. Rio, F. Alves, 1975, p.71-72.

%4 MEIRELLES, Jussara Maria Leal. A vida humana embriondria e sua protecéo juridica. 1. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p.39.

35 BEVILAQUA, Clévis. Op.cit., 1975, p.70-71.
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Pontes de Miranda e Teixeira de Freitas, a personalidade juridica é o atributo que possibilita o
reconhecimento do ente como sujeito de direito. Desse conceito, é possivel extrair ddvidas
sobre o critério para a aquisi¢do do referido status, considerando a possibilidade de que entes

ndo possuidores de personalidade titularizam direitos e participam de relagdes juridicas.

Pontes de Miranda afirma que ter personalidade € o mesmo que ter capacidade de ter direitos.
“Personalidade é a capacidade de ser titular de direitos, pretensdes, acGes, e excecOes e
também de ser sujeito (passivo) de deveres, obrigacBes, acdes e excecOes. Capacidade de
direito e personalidade sio o mesmo. Diferente é a capacidade de agéo [..]”.>°° Logo, é
possivel perceber a confusdo entre os conceitos de personalidade e de capacidade juridica. “A
personalidade é a capacidade in abstracto de ser sujeito de direitos ou obrigacdes, ou seja, de
exercer determinadas atividades e de cumprir determinados deveres decorrentes da

convivéncia em sociedade™®"’.

Numa perspectiva de direito comparado, percebe-se que, para aquisicdo da personalidade
juridica, na Franga e na Holanda, o nascimento com vida ndo € suficiente, € necessario que o
recém-nascido seja viavel, ou seja, tenha aptiddo para a vida. O direito civil espanhol exige
que o0 nascido tenha forma humana e que tenha vivido 24 horas. Na Argentina e na Hungria, a

personalidade se d4 desde o momento da concepgao®®.

Conforme o art. 2° do Codigo Civil brasileiro, para o comego da personalidade, exige-se o
nascimento com vida. No entanto, conforme Orlando Gomes, a ordem juridica admite a
existéncia da personalidade em casos onde a referida exigéncia ndo se verifica. “O processo
técnico empregado para esse fim é o da ficgdo. Ao lado da personalidade real, verdadeira,
auténtica, admite-se a personalidade ficticia, artificial, presumida”3°9. Acrescenta o autor que
“sdo casos de personalidade ficticia: 1°, a do nascituro; 2° a do ausente; 3° a pessoa cuja

possibilidade de vir a existir é admitida para aquisicdo de direitos”*.

O cerne da discussédo sobre o critério cientifico necessério a aquisi¢do do status de sujeito de
direito esté na investigacdo do sentido de personalidade. Primeiro, para investigar se entes que
ndo sdo pessoas receberam personalidade ficticia do Ordenamento porque titularizam

determinados direitos. Segundo, para avaliar se a aquisicdo destes direitos estd mesmo

%% MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Parte geral. Introducéo. Pessoas fisicas e juridicas. Tomo
I. Rio de Janeiro: Editora Borsoi, 1954, p.155.

%7 REALE, Miguel. LicSes preliminares de direito. 25.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p.232.

3% DIN1Z, Maria Helena. Curso de Direito civil brasileiro. Teoria geral do direito civil. v.1. 25.ed. rev., atual. e
ampl. de acordo com a reforma do CPC e com o Projeto de Lei n.267/2007. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p.197.

%9 GOMES, Orlando. Introduc&o ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.143.

310 Ipidem, loc.cit.
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condicionada a necessidade de recebimento do atributo juridico da personalidade. Ou seja, é
necessario avaliar qual é o critério cientifico usado pelo Ordenamento para que um ente possa

ser considerado um sujeito de direito.

A possibilidade de atribuicéo ficticia de personalidade ndo implica na afirmagdo de que os
possuidores desta adquiririam natureza de pessoa, mas que, simplesmente, tém protegidos
determinados interesses pelo Ordenamento. “Estas ficcOes atribuem personalidade porque
reconhecem, nos beneficiados, a aptiddo para ter direitos, mas é logicamente absurdo admitir a
condicdo de pessoa natural em quem ainda ndo nasceu ou ja morreu”. Assim, “trata-se de construcdo
técnica destinada a alcancar certos fins. Dilata-se arbitrariamente o termo inicial e final da vida

humana, para que sejam protegidos certos interesses®!.

Assim, segundo Orlando Gomes, o reconhecimento de direitos a entes que ndo sdo pessoas é
possibilitado pela concessdo de uma personalidade de cunho ficticio, o que, de fato, resulta na
constatacdo de que tais entes também sdo sujeitos de direitos, na medida em que os
titularizam, ainda que de forma ndo plena. Questiona-se, entdo, se a aquisicdo da
personalidade juridica é o critério cientifico usado pela lei para que um ente possa ser

considerado um sujeito de direito.

A aquisicdo de personalidade por entes que ndo atendem aos requisitos definidos por lei,
como no caso do nascituro e da prole eventual, afronta o disposto no art. 2° do Cédigo Civil.
Segundo ele, a personalidade juridica da pessoa somente comecaria a partir do seu nascimento
com vida. Disso resulta, ndo haver legitimidade cientifica na concessdo de personalidade a
entes ndo nascidos, considerando o fato de que, mesmo sem ela, eles podem titularizar

direitos.

Assim, cumpre também avaliar se a concessao de direitos, ainda que alguns em especifico,
condiciona-se a aquisicdo da personalidade. Sendo ela um atributo especifico da pessoa,
conforme disp0s a lei, questiona-se o porqué da sua necessidade para que entes como 0
nascituro, o embrido e os grupos humanos despersonalizados possam gozar de direitos. No
capitulo subsequente, sera avaliada a medida da protecéo e, consequentemente, dos direitos de
cada ente, a fim de que se possa chegar & concluséo se a lei realmente adotou a incidéncia da
personalidade como condicionante para a aquisicdo de direitos e para possibilidade de

exercicio de determinadas prerrogativas.

Deve-se, também, avaliar se a conferéncia de determinados direitos pela lei a entes

31 GOMES, Orlando. Introdugéo ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.143.
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despersonalizados os coloca na posi¢éo de sujeitos de direito, ou, se sujeitos de direitos sdo
apenas os entes que titularizam todas as prerrogativas conferidas as pessoas, seres que
nasceram com vida, ou foram devidamente constituidas mediante instrumento especifico (a

pessoa juridica), e possuem personalidade reconhecida pela lei.

Da leitura da lei, afirma-se, definitivamente, que a personalidade é atributo conferido pelo
Direito as pessoas, naturais ou fisicas e juridicas, excluidos desse rol o nascituro, a prole
eventual e o embrido concebido e mantido em laboratorio. No dltimo capitulo, quando da
abordagem da desvinculagdo entre 0s conceitos de pessoa e sujeito de direito, voltar-se-& a
reflexdo sobre a também diferenca entre personalidade juridica, peculiar & pessoas, e

capacidade de direito, inerente aos sujeitos de direito.

3.7.1 O inicio da personalidade do ser humano

Vérias discussbes permeiam a determinagdo do momento que se inicia a personalidade do
homem. Tais teorias s&o utilizadas para definir o status juridico do nascituro e serdo tratadas,

pormenorizadamente, no capitulo seguinte.

O Codigo Civil brasileiro, no seu artigo 2°, determinou que o comego da personalidade
juridica da pessoa se d& com o seu nascimento com vida. O nascimento com vida é verificado
por meio da existéncia da respiracdo, onde, para a comprovacéo, o Direito busca o auxilio da
Medicina. O nascimento de uma crianca se da com a sua separa¢do do corpo materno,
independentemente da forma do parto. Esse critério € objetivo quanto & verificagdo. Ocorre o
nascimento com vida quando se observa que o pulmédo da crianca, separada do ventre
materno, aspirou ar, fato comprovado por exames periciais médicos, em caso de falecimento

posterior.

A verificagdo da prova de vida extra-uterina pode se da por métodos médico-legais diferentes.
O mais usado é o da docimasia hidrostatica de Galeno, baseado na diferenga entre o peso do
pulm&o que respirou e do que ndo respirou, quando mergulhados na 4gua. O primeiro, com 0s
alvéolos dilatados e impregnados de ar, flutua, e o segundo, vazio e ndo penetrado pelo ar,
portanto, mais denso, afunda. Se os pulmdes sobrenadam, prova-se que houve nascimento
com vida e constituiu-se pessoa, no sentido juridico do termo. O contrario evidencia a

existéncia de um natimorto, considerando néo ter havido a respiragéo, responsavel pela prova
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da vida extra-uterina®'?.

Conforme o artigo 29, da Resolugdo n.01/1988 do Conselho Nacional de Saude, o nascimento
com vida “é a expulsdo ou extracdo completa do produto da concepcdo quando, apds a
separacdo, respire e tenha batimentos cardiacos, tendo sido ou ndo cortado o corddo, esteja ou

ndo desprendida a placenta™®*,

Entdo, a prova do nascimento se d4 quando verificada a entrada de ar atmosfeérico nos
pulmdes do nascido. Tal penetracéo de ar determina a circulagdo do sangue, o que culmina na

afirmacéo de que o recém-nascido existe independentemente do organismo materno®*,

Mesmo tendo determinado que a personalidade da pessoa apenas comece com O Seu
nascimento com vida, o Cddigo previu a salvaguarda dos direitos do nascituro, o que permitiu
a eclosdo de vérios questionamentos em torno da real teoria adotada pelo sistema juridico.
Para a lei, deve-se compreender que o inicio da personalidade humana sé se verifica a partir
do nascimento com vida, dai, os questionamentos da real posicdo dos entes juridicos

desprovidos de personalidade.

Sem prejuizo do que esté positivado no Cddigo, depreende-se da discussdo que é pertinente o
questionamento a respeito da teoria adequada sobre a aquisicdo da personalidade, agravado

pela salvaguarda expressa de direitos a quem, teoricamente, é um ente despersonalizado.

3.7.2 O inicio da personalidade dos grupos de pessoas associadas

Ante a necessidade de proteger os agrupamentos humanos, constituidos para determinados
fins, a norma constréi a figura da pessoa juridica, atribuindo-lhe personalidade, aptidéo para
ser titular de direitos e obrigagdes. A personalizagdo de tais grupos humanos confere a eles o

status de sujeitos de direitos dentro da ordem juridica.

A fim de esclarecer a natureza da pessoa juridica, varias teorias foram elaboradas. A teoria da
ficcdo legal de Savigny entende que s6 0 homem era sujeito de direito e a pessoa juridica era

uma criacdo artificial da lei para ter certas prerrogativas e exercer certos direitos. A teoria da

%12 SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro. Aspectos civeis, criminais e do Biodireito. 2.ed. rev.,
atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.16.

%3 BRASIL. Conselno Nacional de Salde. Resolucdo n.01/1988. 13 jun./1988. Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/bioetica/r01-88.htm>. Acesso em: 01 mar. 2009, p. 8.

%14 Cf. BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil. Rev. e atual. por Caio Mério da Silva Pereira. Rio de
Janeiro: Ed. Rio, F. Alves, 1975, p.78-79.
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equiparacdo, defendida por Windscheid e Brinz, entende a pessoa juridica como um
patriménio equiparado as pessoas naturais. Conforme a teoria da validade objetiva ou
orgéanica, de Gierke e Zitelmann, as pessoas juridicas tém existéncia e vontade proprias, tendo
por finalidade realizar um objetivo social. Por fim, a teoria das institui¢des juridicas, de
Hauriou, entende que a personalidade deriva do direito, e pode ser concedida a agrupamentos

de pessoas ou de bens que objetivem interesses humanos®*®.

Enquanto a personalidade da pessoa natural tem inicio a partir do seu nascimento com vida, a
personalidade da pessoa juridica tem inicio com um ato juridico ou, simplesmente, a partir da
vontade humana. Isto porque, existe grande diferenca entre o comego da pessoa juridica de

direito publico e o comeco da pessoa juridica de direito privado.

O registro do ato de constituicdo da pessoa juridica tem natureza constitutiva (diferentemente
das pessoas fisicas ou naturais que tem natureza declaratoria) por ser um verdadeiro
instrumento de reconhecimento de sua personalidade, que inexiste antes disso®'®. A
personificacdo é o processo técnico de reconhecimento da individualidade propria a um grupo

de pessoas associadas.

A determinacdo do termo inicial da personalidade da pessoa juridica, aqui, cumpre a fungéo
de esclarecer a diferenca entre esta e a personalidade da pessoa natural. Outros entes
despersonalizados, ligados & natureza de grupos humanos, também integram a discusséo sobre
0 conceito real de sujeito de direito dentro do Ordenamento juridico. No entanto, neste

trabalho, a discusséo esta cingida a espécie humana.

3.8 PERSONALIDE JURIDICA, CAPACIDADE DE DIREITO E CAPACIDADE DE
EXERCICIO

Dentro da sistemética do direito civil, faz-se necessario atentar para a diferenciagdo entre a

capacidade juridica ou de direito e a capacidade de fato ou de exercicio.

Ha doutrinadores que tratam a capacidade de direito e a personalidade como conceitos

3% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito civil brasileiro. Teoria geral do direito civil. v.1. 25.ed. rev., atual. e
ampl. de acordo com a reforma do CPC e com o Projeto de Lei n.267/2007. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p.233.
Sobre o assunto, vide ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpg¢do. A pessoa juridica e os direitos da
personalidade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998.

%18 Cf. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil Teoria geral. 7.ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008, p.279.
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idénticos. Pontes de Miranda entende que personalidade e capacidade de direito sdo 0 mesmo,
pois a primeira é a capacidade de titularizar direitos, deveres e obrigagdes. Ha diferenca

quanto & capacidade de agéo ou de exercicio.*!’

No entanto, é possivel perceber que capacidade de direito ou capacidade juridica ndo se
confunde com a personalidade. Tal entendimento parte do fato de que a personalidade juridica
é ampla e abrange todo o &mbito geral da vida do direito, enquanto que a capacidade de
direito é limitada por constituir em prerrogativa do ente em situaces especificamente

consideradas.

Marcos Bernardes de Mello entende que capacidade juridica ou de direito é “a aptiddo que o
ordenamento juridico atribui as pessoas, em geral, e a certos entes, em particular, estes
formados por grupos de pessoas ou universalidades patrimoniais, para serem titulares de uma
situagdo juridica™®'®. Ele afirma que a doutrina usual e tradicional determina que a capacidade
juridica é um atributo exclusivo das pessoas, 0 que denota um grande equivoco. Para ele, “tal
concepcgdo, no entanto, ndo se coaduna com a realidade do direito atual, uma vez que 0s
ordenamentos juridicos, para atender a necessidades do tréfico social, imputam a titularidade

de direitos, de deveres e de outras situacdes juridicas a entes que ndo séo pessoas.”*

Esse entendimento parte da constatacdo de que existem no Ordenamento juridico brasileiro
entes desprovidos de personalidade, portanto excluidos da condicdo de pessoa, que titularizam
direitos, e que, sdo providos de capacidade juridica. E o caso do nascituro, da prole eventual,
do condominio, massa falida, espdlio e heranca jacente. Disso resulta ilégico qualquer
tentativa de afirmar que um ente possa ser titular de direitos numa situagdo juridica sem que
seja juridicamente capaz, porque essa propria incapacidade seria o fator impeditivo para a

referida titularidade.

Nem todos os entes sdo detentores, porém, da capacidade de fato ou de exercicio. “Essa
capacidade de fato ou de exercicio é a aptiddo para pessoalmente o individuo adquirir direitos

e contrair obrigacdes. Sob esse aspecto entram em conta diversos fatores referentes a idade e

17 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Parte geral. Introducdo. Pessoas fisicas e juridicas. Tomo
I. Rio de Janeiro: Editora Borsoi, 1954, p.155. No mesmo sentido, BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do
direito civil. rev. e atual. por Caio Mério da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Ed. Rio, F. Alves, 1975. Carlos
Alberto Bittar, coadunando com a equiparagdo dos conceitos de pessoa e sujeito de direito, afirma a vinculagdo
do conceito de capacidade juridica ou de direito com o conceito de personalidade (BITAR, Carlos Alberto.
Teoria geral do direito civil. Rio de Janeiro: Forense universitaria, 1991, p.91-92).

318 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da eficécia. 12 parte. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p.98.

3% Ibidem, p.99-100.
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a0 estado de satde da pessoa™?, limitagBes concernentes as razdes organicas e psicolégicas.
“E portanto a idoneidade para, através de atos proprios ou mediante procurador (representante
voluntario), agir juridicamente exercendo direitos e cumprindo obrigacdes, ou seja, praticar
atos da vida civil.”*?! A capacidade de fato é a expressdo da capacidade de agir por si proprio

em todos os momentos da vida.

Se o individuo possui tanto a capacidade de direito quanto a capacidade de fato, detém uma
capacidade plena. A auséncia da capacidade de exercicio ou de fato implica na
impossibilidade de praticar alguns ou todos os atos da vida civil por si s6, ainda que esse
individuo possua capacidade de direito. Dai, tem-se individuos absolutamente ou
relativamente incapazes, conforme a natureza das limitagdes que o impegam de exercer

pessoalmente seus direitos.

Por fim, é oportuno reafirmar que grande parte da doutrina especializada vincula o conceito
de capacidade de direito ao de personalidade juridica. Esta equiparagdo contradiz a situacéo
dos entes despersonalizados, que possuem determinados direitos mas ndo possuem

personalidade, conforme disp0s a lei.

%20 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. So Paulo: Atlas, 2001, p.139.

%1 RODRIGUES, Rafael Garcia. A pessoa e o ser humano no Cédigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.).
A parte geral do Novo Cddigo Civil: Estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
p.31.
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4 O SER HUMANO COMO SUJEITO DE DIREITO

Qualquer apontamento sobre a teoria geral do direito civil deve ter como ponto inicial a
releitura do conceito de sujeito de direito. Todos os institutos, classicamente elaborados e
frutos de entendimentos tradicionais, como o estatuto patrimonial e o regime das nulidades,
hoje, encontram-se inseridos na perspectiva personalista que dominou o Cddigo Civil. Isto
porque, no centro das relagdes privadas, impera o individuo, protegido e valorizado por
direitos que buscam garantir o minimo para a sua sobrevivéncia e dignidade, prerrogativas

intimamente ligadas & personalidade humana.

Os direitos patrimoniais decorrentes de relacdes e atos juridicos, como 0s sucessorios e 0s
aventados em contratos, sdo pensados a partir do primado personalista, de modo a néo

sobrepujar a dignidade do homem.

E certo que essa transformagéo encontra entraves historicos e tedricos, nio bastando apenas a
ruptura com um modelo de pensamento antigo, pautado no valor da propriedade, mas uma
tomada de consciéncia sobre a restauragdo da primazia do valor da pessoa, do ser humano,

razdo e fundamento para qualquer sistema juridico.

Retomando os conhecimentos filos6ficos do primeiro capitulo, pode-se depreender que o
existencialismo e o personalismo propiciaram o reconhecimento dogmético de que o ser
humano é o protagonista da experiéncia juridica. A explicitacdo dessa possibilidade é revelada
pela diferenca de tratamento concedido ao homem e as coisas. O ideal personalista que coloca

0 ser humano no centro do Direito pugna pelo afastamento da postura patrimonialista.

Nessa perspectiva, estdo inseridas os questionamentos sobre a estruturacdo dogmaética dos
sujeitos de direito, a fim de se avaliar o que é preciso, dentro do sistema juridico atual, para se

possa ser considerado com tal e se este critério € eminentemente legitimo.

4.1 DO DIREITO SUBJETIVO AO SUJEITO DE DIREITO

O sujeito de direito, portanto, o detentor do direito subjetivo, esta ligado ao sujeito da
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obrigacgdo pelo vinculo da relagdo juridica. A ordem juridica transforma as relagdes humanas
em relacOes juridicas, que envolvem direitos objetivos, representados pela norma agendi, e
direitos subjetivos, representados pela norma facultas agendi. O direito objetivo é a norma

especifica, destinada a reger determinados casos, delimitando interesses individuais®*.

O direito subjetivo consubstancia-se pela possibilidade de agir do sujeito a fim de defender o
seu direito, mediante os remédios concedidos por lei, é “um poder de ac¢do assegurado pela
ordem juridica”.®?* Assim, “o direito subjetivo que estabelece uma relag&o entre o sujeito e o
objeto, somente se complementa através de um acontecimento capaz de fazer surgi-lo,

constituindo, entdo, o fato juridico e sua respectiva relagdo juridica”*.

Conforme Carlos Alberto Bittar, direito subjetivo é o poder atribuido & pessoa para a
satisfagdo de suas vontades e interesses protegidos juridicamente. “E, pois, o poder
reconhecido a pessoa para ter e exercer direitos em consonancia com os fins proprios e, de

outro lado, para fazé-los valer contra quem os ameace ou viole”*®.

Sendo assim, doutrinariamente, somente pessoas podem ser titulares de obrigagdes, portanto,
sdo sujeitos de direito. H& de se acentuar, entdo que o conceito de sujeito de direito e o
conceito de direito subjetivo tém nitida ligacdo nas manifestagdes do Direito, cuja

compreensdo € imprescindivel para o entendimento de toda e qualquer relagdo juridica.

4.2 POSSIVEIS CATEGORIAS DE SUJEITOS DE DIREITO

Da anélise do conceito de sujeito de direito, proferida no item 3.5 do capitulo anterior, extrai-
se a necessidade de repensar os fundamentos que concorreram para a delimitacdo dogmatica

do seu conceito, consolidado na doutrina tradicional.

Dentro da sistematizacdo legal, parte-se para a verificacdo da disciplina juridica das fases de
desenvolvimento da vida do homem. Tais fases sdo manifestadas pelo embrido, pelo feto e
pelo individuo nascido. No Codigo Civil, é possivel visualizar a prole eventual (o ndo

concebido), o nascituro e a pessoa natural ou fisica como entes que representam a espécie

%22 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. v.1 Introducéo, parte geral e teoria dos negécios
juridicos. 6. ed. rev. e atual. por José Serpa Santa Maria. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1998, p.189.

23 BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil. Rev. e atual. por Caio Mério da Silva Pereira. Rio de
Janeiro: Ed. Rio, F. Alves, 1975, p.62.

324 SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro. Aspectos civeis, criminais e do Biodireito. 2.ed. rev.,
atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.25.

35 BITTAR, Carlos Alberto. Teoria geral do direito civil. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p.77.
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humana em diferentes momentos de existéncia. O embrido ndo foi disciplinado, de forma
especifica, pela referida codificacdo, somente sendo tratado pela Lei 11.105/2005, a chamada

lei de biosseguranca.

Passa-se a identificacdo da real natureza juridica destes entes, que formam, em verdade,

categorias juridicas com disciplina especifica, consoante se depreende das se¢des seguintes.

4.2.1 Pessoa natural ou fisica

Historicamente, conforme capitulo anterior, foi possivel perceber como se deu a trajetéria do
homem, enquanto integrante de uma espécie de vida, a sujeito de uma construcéo tedrica, que
o tornou incontestavelmente o fundamento para a existéncia de qualquer ordem juridica. A
colocacdo do homem, como espécie da biosfera, no Ordenamento juridico, se fez através da
incorporagdo do status de pessoa natural ou pessoa fisica, que é a revelacdo do ser humano

individualmente considerado, nascido, existente e parte da realidade do mundo.

A fundamentacgdo protetiva da pessoa humana encontra justificacdo no seu valor ontoldgico,
no valor que lhe € intrinseco, independentemente de qualquer construcdo cientifico-juridica.
Numa perspectiva ontoldgica, o termo “pessoa” revela uma natureza especifica, independente
da racionalidade, dos atributos cognitivos ou das capacidades proprias da espécie.

Ontologicamente, ser pessoa € simplesmente sé-la.

A perspectiva ontoldgica se refere a concepcao filosofica originaria da
pessoa, atribuivel a formulacdo classica aristotélica de ‘animal racional’ ou
a formulagdo boeciana (e posteriormente tomista) individua substantia
rationalis naturae; nessa concepcdo considera-se que a pessoa € um
individuo concreto, que tem sua propria natureza ontoldgica, que se
manifesta (ou melhor, que pode se manifestar) na capacidade e nos
comportamentos (concretamente, na racionalidade), mas ndo se reduz a
eles. A teoria ontoldgica da pessoa tematiza a prioridade da natureza sobre
as funcBGes (sejam elas sensitivas ou racionais, autoconscientes ou
volitivas)®?°.

Alguns doutrinadores apontam a distingéo entre as nogdes de pessoa e de ser humano, com
fulcro no fato de que aquela assenta em pré-requisitos como capacidade e consciéncia. Maria
do Céu Patrdo Neves, afirma que “a nocdo de ser humano é distinta da de pessoa; esta é

essencialmente filosofica e estd vinculada a idéia de ser humano capaz de consciéncia de si

%25 PALAZZANI, Laura. O debate sobre as células-tronco na Italia: problemas biojuridicos e desenvolvimento
normativo. In: MARTINEZ, Julio Luis (Org.). Células-tronco humanas aspectos cientificos, éticos e juridicos.
Traducdo de Nicolas Nyimi Campanério. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2005, p. 175.
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mesmo e, conseqlentemente, do mundo onde se insere . Ser pessoa, para a autora,

“consiste em um processo continuo e infinito de realizagdo de si, na criacéo de si proprio”**,

Tais conceitos estdo, em verdade, umbilicalmente, ligados.

Clovis Bevilaqua entende que as idéias de homem e de pessoa natural ndo coincidem em toda
a sua extensdo, afirmando que pessoa natural é o homem numa determinada atitude na
sociedade civil. Aponta, ainda, para a pertinéncia da expresséo “pessoa natural”, por mostrar o
individuo em movimento na vida juridica, conforme criacdo da natureza, diferentemente de
outras pessoas, que sdo formacOes e abstragBes ulteriores, aludidas & organizagdo juridica

moderna®?°.

Hans Kelsen entende que o conceito de pessoa, em sentido juridico, é uma construgdo geral
prépria do direito positivo e estd intimamente relacionado com os conceitos de dever e direito.
Na verdade, a pessoa ndo é uma entidade separada de seus direitos e deveres juridicos, mas
apenas uma unidade personificada de um conjunto de normas juridicas, o que evidencia uma
construcdo racional: uma pessoa € um ser humano considerado como sujeito de direitos e
deveres®®. Para o autor, ser pessoa, para o Direito, é 0 mesmo que ser um sujeito de direitos e

deveres.

Ele entende, ainda, que definir pessoa fisica ou natural como ser humano é incorreto, pois tais
conceitos sdo diversos e frutos de Oticas tedricas diferentes. “Homem é conceito da biologia e

da fisiologia, em suma, das ciéncias naturais. Pessoa é um conceito da jurisprudéncia, da
analise de normas juridicas”".
O suporte fatico da pessoa natural é bioldgico mas o conceito de pessoa natural, segundo
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Pontes de Miranda®*, também é juridico, porque, para que 0 homem possa ser pessoa, tem

que entrar no mundo do Direito, através da personalidade.

Na doutrina cléassica, aponta-se, frequentemente, a diferenca conceitual entre ser humano e

7

pessoa. O conceito de pessoa € construido por fundamentos juridicos, revelados,

%27 NEVES, Maria do Céu Patrido apud MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito Penal e biotecnologia. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.89.

46 NEVES, Maria do Céu Patrdo apud MINAHIM, Maria Auxiliadora. Op.cit., 2005, p.89.

3% BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil. rev. e atual. por Caio Mério da Silva Pereira. Rio de
Janeiro: Ed. Rio, F. Alves, 1975, p.74-75. Teixeira de Freitas entende que a melhor expressdo para designar a
pessoa humana seria pessoa de existéncia visivel (FREITAS, A. Teixeira de. Codigo Civil. Esbogo. Rio de
Janeiro: Ministério da Justica e negécios anteriores, 1952, p.19).

%0 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Traducdo de Luis Carlos Borges. 3.ed. Séo Paulo:
Martins Fontes, 1998, p.136-137.

L |bidem, p. 137.

%2 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Parte geral. Introducéo. Pessoas fisicas e juridicas. Tomo
I. Rio de Janeiro: Editora Borsoi, 1954, p.159.
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especificadamente, pela categoria “pessoa natural ou fisica”. O conceito de ser humano
pressupbe uma realidade anterior, revelada pela dimensdo bioldgica de pertenca a

determinada espécie da biosfera.

Uma vez registrada a evolugdo do conceito de pessoa na historia do pensamento filosofico e

antropol6gico®®, cumpre avaliar, entéo, a sua real significagdo para a ordem positiva.

A compreensdo da categoria — pessoa natural ou pessoa fisica — apontada no Codigo Civil tem
como pressuposto a personificacdo juridica, uma vez que o reconhecimento daquela foi
positivamente associado a existéncia desta. O artigo 2° do Cadigo Civil tem sido visto como o
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marco inicial da vida juridica dos sujeitos de direito®" por determinar que a personalidade

civil da pessoa comega a partir do nascimento com vida®*®,

Em sentido juridico, pessoa natural é, entdo, todo ser humano titular de direitos e obrigacdes e
“para qualquer pessoa ser assim designada, basta nascer com vida e, desse modo, adquirir
personalidade™®®. Na ordem juridica, pessoa é uma construgdo cientifica cuja definicéo foi
tecnicamente tracada pelo Direito. “Pessoa, nessa ordem de idéias, é aquele que compra, que
vende, que testa, enfim, aquele que retine condigdes de desenvolver atividades adequadas ao
sentido marcadamente proprietarista do Codigo Civil Brasileiro”. Logo, juridicamente,“ser
pessoa é adequar-se, perfeitamente, aos parametros estabelecidos pelo ordenamento; é

traduzir, de modo concreto, a imagem conceitual ditada pelas normas”’,

A legislacéo civil se incumbiu de conferir direitos (ainda que restritivamente) a entes que séo
destituidos do atributo juridico da personalidade, pondo em cheque essa condi¢do para a
aquisicdo do status de sujeito de direito. Tal fato propulsionou a afirmacéo feita anteriormente

de que “ndo se pode confundir (sob o prisma metodoldgico), a idéia de sujeito de direito com

%3 Diogo Costa Gongalves entende que o conceito sobre pessoa esta fundamentado ontologicamente: “Pessoa é
aquele ente que, em virtude da especial intensidade do seu acto de ser, autopossui a sua propria realidade
ontoldgica, em abertura relacional constitutiva e dimenséo realizacional unitiva” (GONCALVES, Diogo Costa.
Pessoa e Direitos de Personalidade. Fundamentacdo Ontoldgica da Tutela. Coimbra: Almedina, 2008, p. 64).

¥4 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introducéo ao pensamento juridico e & teoria geral do Direito Privado. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.273.

%5 BRASIL. Cédigo Civil Cédigo de Processo Civil Constituicdo Federal. Organizador: Yussef Said Cahali.
6.ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 273. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho entendem que “independentemente de se reconhecer o atributo da personalidade juridica, o fato
€ que seria um absurdo resguardar direitos desde o surgimento da vida intra-uterina se ndo se autorizasse a
prote¢do desse nascituro — direito a vida — para que justamente pudesse usufruir tais direitos. Qualquer atentado a
integridade do que esta por nascer pode, assim, ser considerado um ato obstativo do gozo de direitos”
(GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral, v.1. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002, p.93).

336 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Parte geral. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.76.

%" MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. O ser e o ter na codificagdo civil brasileira: do sujeito virtual a clausura
patrimonial. In: FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro
Contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 91.
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a idéia de personalidade, que partem de premissas distintas, e tém funcdes distintas”**®,

Corroborando a necessidade de separacdo dos institutos, Monica Aguiar: “A titulo de
argumentacdo, hd de se esclarecer, desde logo, que personalidade ndo se confunde com
direitos da personalidade. [...]. Ora sendo assim, como explicar possam ser salvaguardados

direitos que ndo estdo suportados pela personalidade que os apoiariam?”**°.

A discussdo central da presente pesquisa tem como pressuposto a impossibilidade de
refutacdo da salvaguarda e concessdo de direitos a entes que, na doutrina dominante e
tradicional, ndo foram considerados sujeitos de direito. A conceituacdo adotada pelo Codigo
vem acompanhada de questdes que dificultam sua compreenséo sistematica, de modo que, ao
que parece, 0 conceito de sujeito de direito ndo precisaria estar associado ao pressuposto da
personalidade. N&o ¢ dificil deparar-se com a constatacdo de que direitos foram

salvaguardados a entes que ndo possuem personalidade, conforme determinado pela lei.

A personalidade, consoante disp6s o sistema, é atributo especifico da pessoa, ndo sendo
indispensavel a sua presenca para que se possa proceder a garantia de direitos, ou seja, para
que possa titularizar prerrogativas, ainda que restritas e especificamente consideradas. A
discusséo em torno da necessidade de aquisi¢do da personalidade para que se possa titularizar
direitos é dizimada pela situacéo juridica do nascituro, que, segundo a lei, ndo é pessoa, mas

detém direitos, inclusive o mais sublime deles: o direito a vida.

Pode-se compreender que pessoa natural, dentro do direito, € o individuo humano atuante na
esfera juridica®®. Para Francisco Amaral, a pessoa natural é ser humano sujeito de direitos e
deveres, cuja teoria obedece a trés principios fundamentais: “a) todo ser humano é pessoa,
pelo simples fato de existir; b) todos tém a mesma personalidade, porque todos tém a mesma

aptidao para a titularidade de relagBes juridicas (CF, art.59); e c) ela é irrenunciavel”®**.

Marcos Bernardes de Mello afirma “pessoa fisica, também dita natural, é todo ser humano,

mas somente ele, sendo assim considerado todo aquele nascido de mulher, independentemente

38 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade. In:
FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporéaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p.41. Ainda sobre o tema: “Em uma visao positivista, normativista, formalista, da pessoa
e da prépria ordem juridica, [...] termina-se por reduzir a nogdo de pessoa a um centro de imputacgdo de direitos e
deveres, e a atribuir-se um sentido idéntico as nogGes de pessoa e de sujeito de direitos.” (OLIVEIRA, José
Lamartine; MUNIZ, Francisco apud CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Op.cit., 2000, p. 44).

9 AGUIAR, Mbnica. Direito a filiacéo e bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 36.

¥0 MACHADO NETO, A. L. Teoria geral do direito. Rio de Janeiro: Edicdes tempo brasileiro, 1966, p.131.

31 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducdo. 4.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.215.
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de seu aspecto e de sua sanidade fisica ou mental”3*,

Registra-se, pois, que pessoa natural ou fisica é o ente dotado de personalidade juridica,
consoante ter nascido com vida. Indubitavelmente, é titular de uma gama de direitos e
obrigacGes, mantendo-se na linha de frente dentre os demais entes também sujeitos de direitos

e obriga¢des no Ordenamento juridico.

A partir disso, é possivel extrair que pessoa natural é espécie do género sujeito de direito.

4.2.2 O nascituro

Logo de inicio, é necessario entender que a utilizagdo do termo “nascituro” no Direito pétrio

se da no sentido de excluir os que ainda ndo foram concebidos®®.

Noticia-se que na doutrina moderna de outros paises de lingua latina essa restricdo pode ndo
se manter presente, como percebido no direito portugués, italiano e francés. O sentido usado
no direito patrio da palavra adveio das fontes justinianéias, onde o termo é evocado para

34 excluidos, desse

designar “aquele que esti por nascer” ou “aquele que estad no Utero
grupo, os entes a serem concebidos, ou os concebidos em estado de pré-implantacdo ou

extracorporeo®.

7

De fato, no direito romano é possivel perceber que vérios termos e expressdes foram
utilizadas como referéncia ao nascituro. Em especial, destaca-se 0 uso da expressdo

conceptus, como referéncia ao fruto da concepcao*®.

Ainda em Roma, insta registrar que ndo séo poucas as contradicdes a respeito da real natureza
do nascituro, donde se permite visualizar as diferentes correntes atuais sobre a aquisicdo da
personalidade juridica. “Em algumas vezes era reconhecida personalidade ao nascituro; em
outras, se estabelecia uma personalidade condicional, colocando-se a salvo os seus direitos,
sob a condicdo de que nascesse viavel”. A maioria da doutrina romanista ndo considera o

nascituro como pessoa e afirma que somente apds o nascimento é que poderia adquirir

%2 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da eficécia. 12 parte. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p.146.

*3 Por concepcéo, entende-se a juncéo do 6vulo com o espermatozdide.

¥4 MADEIRA, Hélcio Maciel Franca. O nascituro no direito romano: conceito, terminologia e principios. Sdo
Paulo: Companhia Editora Nacional, 2005, p.12-13.

5 Como os embrides fecundados e mantidos em laboratério.

6 MADEIRA, Hélcio Maciel Franca. Op.cit., 2005, p.48.
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personalidade juridica®’.

As discussdes que envolvem a protegdo do nascituro partem da controvérsia acerca da sua
natureza dentro do Direito, ou seja, da existéncia ou ndo de sua personalidade juridica. A
afirmacdo da existéncia de personalidade no nascituro, considerando a sistematizagéo e a
doutrina classica, tem consequéncias praticas, como a aquisicdo do status de pessoa e a
titularizacdo de todos os direitos e deveres desta. Dessa maneira, na doutrina dominante
civilista, a personalidade é a qualidade capaz de tornar um ente pessoa, que € sujeito de

direitos, por titularizar prerrogativas, garantias, deveres e obrigacoes.

Nascituro é aquele que esta por nascer. Portanto, trata-se de ente jA concebido (onde j&
ocorreu a fusdo dos gametas, a juncdo do 6vulo ao espermatozoide formando o zigoto ou

embrido), nidado (implementado nas paredes do Gtero materno), porém no nascido®®.

O art. 2° do Codigo Civil é o ponto de partida para a discussdo em questdo. Ao mesmo tempo
em que reconhece a personalidade civil do homem apenas a partir do nascimento com vida,
salvaguarda os direitos do nascituro desde a concepgdo. A primeira vista, o artigo parece
evidenciar a adocdo de teorias contraditorias, se for considerado o fato, conforme pretende
boa parte da doutrina, de que juridicamente somente pessoas sdo sujeitos de direito e para
adquirir tal status é necessério o atributo da personalidade, que, por si sd, somente se

configura ap6s o nascimento com vida.

Ao longo dos anos, surgiram numerosas teorias voltadas & determinagéo da disciplina juridica
do nascituro, dentre elas, idéias ligadas a existéncia de fic¢des juridicas, ou mesmo de direitos

sem sujeito.

Entende-se que a concepcéo a que se refere o citado dispositivo € a proveniente do ato natural
de procriar, € aquela que se da automaticamente ap0s a consecuc¢do da conjuncdo carnal,
excluida a hipotese do mecanismo artificial de fertilizagdo extracorpérea, cuja concepgdo se
d& mediante agdo humana em laboratério. A concepg¢do natural, fruto de conjuncéo carnal, d&
origem ao embrido, depois ao feto, que, juridicamente, recebe o nome de nascituro. Este é o
processo bioldgico natural ao qual o art. 2° do Codigo Civil se refere. Na concepcéo artificial,
ndo h4 atos naturais de desenvolvimento da reproducdo, tendo em vista que aquela se processa

em laboratério, ndo se podendo, antes da transferéncia do zigoto para Utero, falar em

# SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro. Aspectos civeis, criminais e do Biodireito. 2.ed. rev.,
atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.46.

38 pAMPLONA FILHO, Rodolfo; ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. Tutela juridica do nascituro a luz da
Constituicdo Federal. Revista Trimestral de Direito Civil. v.30, abr./jun. 2007. Rio de Janeiro: Padma, 2000, p.
162.
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nascituro.

Os fundamentos para a prote¢éo do nascituro séo facilmente levados a discusséo a respeito da
protecdo do embrido em estado extracorpdreo, pois, indubitavelmente, ambos detém o mesmo
valor ontol6gico por serem manifestacdes distintas dos estados sucessivos da vida do homem.
A fim de avaliar os fundamentos individualizados dos estados de feto e de embrido, neste
momento, a discussdo cinge-se a possibilidade de existéncia da personalidade juridica do
nascituro, cuja realidade ndo pode prescindir, tecnicamente e juridicamente, do estado de
implantado no Utero. Outra questdo € a discussdo acerca da natureza juridica do embrido em
estado pré-implantatorio, ou seja, ainda ndo implantado no ventre materno, carente da

condig&o de nascituro.
Nesse sentido, é pertinente colacionar o entendimento de Silmara Juny Chinelato:

[...] com ligac6es hauridas na Medicina e na Biologia, ha de se ressalvar que,
na fecundacdo in vitro, ndo se podera falar em “nascituro” enquanto o ovo
(6vulo fertilizado in vitro) ndo tiver sido implantado na futura mae,
impondo-se, pois, 0 conceito de “nascituro” sempre e apenas quando haja
gravidez, seja ela resultado de fecundacdo in anima nobile (obtida
naturalmente ou por inseminacao artificial), seja de fecundacéo in vitro.

Pela mesma razdo ndo se podera reputar “nascituro” o embrido congelado,

com finalidade de implantacdo futura no Gtero materno, conforme técnicas

de reproducéo assistida [...]**.

O termo inicial da gravidez é a nidacdo, momento em que o0 ovo se implanta no endométrio,
revestimento interno do Utero. A verificagdo dessa gravidez se d& por pericia médica, através
da tecnologia especifica por meio do exame Beta HCG, capaz de detectar a existéncia da

gestacdo poucos dias apés a fertilizagao®*’.

A determinag8o desse conceito passa pela necessidade de se identificar o momento em que o
embrido ou zigoto possa comegar a ser chamado de nascituro. Majoritariamente, o que se tem
verificado é que o que diferencia o embrido do nascituro € o fendbmeno da nidagdo, que é a
fixagdo ou implantagdo (para o caso de concepgdes artificiais ou in vitro) do zigoto nas
paredes do Utero. Entéo, para se ter um nascituro, € necessario a constatacdo de uma gestacao,

tenha sido a concepc¢éo natural ou artificial.

Todas as tentativas para explicacdo da natureza juridica do nascituro culminam na imputagéo
das trés teorias que explicam a sua condicdo de detentor ou ndo de personalidade juridica.

Passa-se a avalié-las, principalmente, para compreender se a determinacdo dessa natureza

39 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e Almeida. Tutela Civil do Nascituro. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p.11.
%0 Cf. MOORE, Keith L.; PERSAUD, T.V.N. Embriologia basica. Traducdo de Maria das Gragas Fernandes
Sales et.al. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.46.
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pressupde mesmo a incidéncia de uma dessas correntes.

4.2.2.1 As teorias sobre a sua personalidade juridica

De fato, na doutrina do direito privado, o tema do nascituro se mantém interessantemente
discutido. O cerne estd na verificagdo dos fundamentos, a partir da adogdo de uma
determinada teoria, incidentes na construgdo da sua protecdo juridica. A discussdo juridica
adveio da letra da lei, que ndo concedeu personalidade aos ndo nascidos, mas Ihes resguardou

351

direitos, o que, para muitos™", aparenta possivel antinomia.

As trés teorias principais identificadas na doutrina brasileira sdo: a natalista, a da
personalidade condicional e a concepcionista. A primeira entende que a personalidade tem
inicio a partir do nascimento com vida, a segunda entende que a personalidade comega com a
concepcao desde que haja o nascimento com vida e a terceira afirma que o inicio da

personalidade se da com a concepgéo.

Vérias sdo as posicdes a respeito do inicio da personalidade juridica do nascituro em sede de
direito comparado. O Codigo Civil argentino adotou a teoria concepcionista, fazendo
coincidir a aquisicdo da personalidade com o momento de fusdo entre o Ovulo e o
espermatozoide. Os Cddigos espanhol, italiano e portugués adotaram a teoria natalista, porque
condicionaram a aquisicdo da personalidade ao nascimento, sem prejuizo do resguardo aos

direitos do nascituro®?,

Passa-se, agora, a avaliar as teorias apontadas pela doutrina brasileira para identificar em que

momento se d& a aquisi¢do da personalidade civil daquele que estéa por nascer.

4.2.2.1.1 Teoria da concepcéo

A doutrina pétria se divide em trés entendimentos para explicar a situacdo juridica do

nascituro: a teoria concepcionista; a teoria da personalidade condicional e a teoria natalista.

Na teoria concepcionista, o nascituro tem personalidade juridica, desde a sua concepcao,

%1 Sobre o resguardo de direito a ente ndo considerado pessoa, conquanto ndo ter adquirido personalidade
juridica, consultar se¢do sobre sujeito de direito.

%2 SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro. Aspectos civeis, criminais e do Biodireito. 2.ed. rev.,
atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.50-53.
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podendo figurar, entdo, como sujeito de direitos e obrigagdes, possuindo a mesma natureza
que a pessoa natural. Este entendimento assenta em bases ontoldgicas e bioldgicas. Do ponto
de vista ontoldgico, atribuir ao nascituro a mesma natureza de pessoa implica em protegé-lo
da forma mais completa possivel, considerando o seu significado e o valor ontolégico da vida
humana. Biologicamente, inexiste duvidas sobre a existéncia de vida no ente que esta por
nascer, pois 0 nascimento é um dentre 0s passos naturais para a continuacéo dessa vida, bem
como da distingdo entre a vida da gestante e a do nascituro, que deve ser autonomamente

considerada.

O valor ontolégico do nascituro, dentro dessa perspectiva, também agrega a dimensdo
bioldgica, posto que somente a concepcao, juncdo do 6vulo com o espermatozdide, autorizaria
a protecdo como se nascido fosse. A visdo concepcionista pressupde a incidéncia do critério

que também é biolégico, conquanto encerrar coeficiente especista®®.

Para a teoria, ndo se deve discutir a titularidade dos direitos patrimoniais do ndo nascido, mas,
tdo somente os efeitos desses direitos, que evidentemente dependeriam do seu nascimento
com vida. “A personalidade do nascituro ndo é condicional; apenas certos efeitos de certos
direitos dependem do nascimento com vida, notadamente os direitos patrimoniais materiais,
como a doacdo e a heranga”. Dessa forma, “o nascimento com vida € elemento do negdcio

juridico que diz respeito & sua eficécia total, aperfeicoando-a”.***

A doutrina concepcionista tem como base o fato de que, ao se proteger legalmente os direitos
do nascituro, o Ordenamento j4 o considera pessoa, na medida em que, segundo a
sistematizacdo do direito privado, somente pessoas sdo consideradas sujeitos de direito, e,
conseqiientemente, possuem personalidade juridica®. Silmara Chinelato e Almeida afirma
inexistir meia personalidade ou personalidade parcial. “Mede-se ou quantifica-se a
capacidade, ndo a personalidade. Por isso se afirma que a capacidade é a medida da

personalidade. Esta é integral e ou néo existe”**®.

Segundo o raciocinio concepcionista, ndo ha como explicar certos direitos do nascituro ou

ligados a ele, como o direito & curatela e a representacéo, o direito de adquirir testamento e de

%3 Sobre isso, consultar: SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da Dignidade da pessoa humana: uma
compreensdo juridico-constitucional aberta compativel com os desafios da biotecnologia. In: SARMENTO,
Daniel; PIOVESAN, Flavia (Coords.). Nos limites da vida: Aborto, clonagem humana e eutanasia sob a
perspectiva dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2007.

¥ ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. S3o Paulo: Saraiva, 2000, p.81l.

%5 Conforme doutrinadores como Clovis Bevilaqua, Pontes de Miranda, Teixeira de Freitas, Miguel Serpa Lopes
e outros citados no decorrer deste trabalho

%6 ALMEIDA, Silmara J. A. Op.cit., 2000, p.168.
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ser adotado, além de outros, sem que ele ndo seja considerado pessoa. Assegurar-lhe direitos
significa automaticamente reconhecer-lhe o status de pessoa, ja que a doutrina parte da

premissa de que somente pessoas podem ser consideradas sujeitos de direito.

O fato de que o aborto tenha sido punido como crime contra a pessoa € o0 mais acentuado sinal
de que o nascituro tem personalidade civil e é pessoa. O Cddigo Penal previu o crime no
Titulo referente aos crimes contra a pessoa, expressando nitidamente a protecdo da vida do

nascituro como tal.

Clovis Bevilaqua afirma que ndo ha direito sem sujeito, pois este € um elemento ldgico
daquele. Dessa maneira, deve-se concluir naturalmente pela existéncia da personalidade
juridica do nascituro e refutar a idéia, defendida por alguns autores, de que ha determinados

direitos sem sujeito®’.

Partindo da constatacdo de Rubens Limongi Franga de que o nascituro € pessoa que esta por
nascer, ja concebida no ventre materno, Silmara Chinelato e Almeida entende que o nascituro
é pessoa (e, portanto, tem personalidade desde a concepcdo) que esta por nascer (e essa é a
diferenca especifica entre ele e as pessoas que ja nasceram), ja concebida (por ter ocorrido a
juncdo dos gametas e se diferenciar da prole eventual) no ventre materno (por estar no Utero

da mae)*®,

O que se limita, no que se refere ao nascituro, € a sua capacidade, que, conforme a teoria, nao
deve ser confundida com personalidade. Os nascituros sdo incapazes para a realizacdo de atos
de natureza patrimonial, o que ndo significa que seja um ente despersonalizado. Os adeptos
desta teoria reconhecem “a personalidade ao nascituro desde a concepgéo, sem considera-la

condicional sendo em relacgéo a certos direitos™*°,

Sucintamente, a doutrina concepcionista entende que a personalidade comega a partir da
concepcdo e isso independe de qualquer condi¢do posterior. Apenas os efeitos de alguns
direitos é que dependerdo da condicdo nascimento com vida, como € o caso dos direitos

patrimoniais.

Muitos entendem que a defesa da personalidade desde a concepgédo conduz, automaticamente,
a reflexdo sobre a existéncia de personalidade do embrido, esteja ele no Utero ou em situagao

extracorporea. Tal premissa sera trabalhada em secBes posteriores, o que ndo impede o

%7 BEVILAQUA, Clovis. Theoria geral do Direito Civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Liv. Francisco Alves, 1929, p.62-
63.

%8 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e Almeida. Tutela Civil do Nascituro. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p.9.

%9 pyssl, William Artur. Personalidade juridica do nascituro. 2.ed. Curitiba, Jurua, 2008, p.88.
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registro prévio de que o fundamento para concessédo de personalidade, conforme esta teoria, é
somente a existéncia da concepgao, presente no exato momento em que o dvulo se junta ao

espermatozoide, formando uma célula Gnica chamada de zigoto, ovo ou embrido.

Em face do tratamento dispensado ao nascituro pelo Direito Penal e pelo Direito Civil, a
teoria concepcionista entende inegavel o reconhecimento da sua personalidade civil, uma vez
que as respectivas legislacbes construiram a referida protecdo, assegurando-lhe direitos

fundamentais, desde 0 momento da concepcao.

A desconstrugdo da idéia do inicio da personalidade a partir do nascimento com vida, segundo
a teoria da concepcdo, parte da constatacdo de que essa concessdo é fruto de entendimento
equivocado, pautado essencialmente nas relagbes patrimoniais, evidenciado pelo fato de que
se deve, tdo somente, encarar 0 nascituro como ente incapaz para os atos da vida juridica e

ndo como ente despersonalizado.

4.2.2.1.2 Teoria da personalidade condicional

A teoria da personalidade condicional sustenta a personalidade do nascituro (ou seja, desde a
concepcdo) sob a condicdo de que nas¢ca com vida. Sem o implemento da condi¢cdo —

nascimento com vida — ndo havera aquisi¢do da personalidade.

Conclusivamente, a aquisi¢do de certos direitos (como os de carater patrimonial) ocorreria sob
a forma de condicdo suspensiva, ou seja, se 0 ndo nascido nascer com vida, sua personalidade
retroage a0 momento de sua concepgao. “O nascituro ndo € sujeito de direito, embora mereca
a protecdo legal, tanto no plano civil como no plano criminal. A protecdo do nascituro
explica-se, pois h4 nele uma personalidade condicional que surge, na sua plenitude, com o

nascimento com vida e se extingue no caso de ndo chegar o feto a viver”>®.

Haveria a titularidade de direitos sob condigdo suspensiva, que é evento futuro e incerto: o
nascimento com vida. No periodo gestacional, ao nascituro é concedida a protecéo da lei, que

Ihe garante direitos personalissimos e patrimoniais condicionados®®*.

Vicente R4o afirma que o ndo reconhecimento ou a ndo atribuicdo de personalidade ao néo

nascido ndo importa para que possa dispensar a ele a protegdo que Ihe é devida. Tal protecéo

%0 \WALD, Arnold. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito Civil Introducdo e Parte Geral. 9. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2002, p.118.
%1 pyssl, William Artur. Personalidade juridica do nascituro. 2.ed. Curitiba, Jurua, 2008, p.85.
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equivale a “uma situagdo juridica de expectativa, de pendéncia, situacdo que s6 com o
nascimento se aperfei¢oa, ou entéo, indica a situagdo ou fato em virtude do qual certas agdes
podem ser propostas ou ao qual se reportam, retroativamente, os efeitos de determinados atos

futuros”3?,

Adepto & teoria, Miguel Serpa Lopes entende que a aquisicdo de todos os direitos estd
subordinada a condicdo de que o feto venha a ter existéncia, se assim acontece, da-se tal
aquisicdo, mas, se ndo houver nascimento com vida, ndo havera perda ou transmissdo de
direitos, como ocorreria se ao nascituro fosse reconhecida uma personalidade ficticia. Dessa
maneira, 0 autor entende que, no nosso sistema, a situagdo juridica do ndo nascido esta

condicionada a um evento suspensivo.

Em sintese, segundo a corrente da personalidade condicional, o inicio da personalidade
juridica do nascituro se d& a partir da concepgao, com a condicdo de nascer com vida. A partir
do momento em que haja com nascimento com vida, considerar-se-4 a existéncia de uma

pessoa desde 0 momento da concepgao.

4.2.2.1.3 Teoria natalista

Dentre as teorias, a natalista é a que reflete o disposto no artigo 2° do Cddigo Civil. A
personalidade juridica esta condicionada ao nascimento com vida. Assim, o ndo nascido ndo
tem personalidade, mas, tdo somente, expectativa de direito. Nascendo com vida, adquirird
personalidade e serd titular em plenitude de direitos e obrigacGes, incluindo os de natureza

patrimonial, conforme observado por Caio Mério da Silva Pereira:

O nascituro ndo é ainda pessoa, ndo é um ser dotado de personalidade
juridica. Os direitos que se lhe reconhecem permanecem em estado
potencial. Se nasce e adquire personalidade, integram-se na sua trilogia
essencial, sujeito, objeto e relacdo juridica; mas, se se frustra, o direito ndo
chega a constituir-se, e ndao ha falar, portanto, em reconhecimento de
personalidade ao nascituro, nem se admitir que antes do nascimento ja ele é

sujeito de direito®®.

Adotada a teoria natalista, segundo a qual a aquisi¢do da personalidade opera-se a partir do

%2 RAO, Vicente O direito e a vida dos direitos. 5.ed. anotada e atualizada por Ovidio Rocha Barros Sandoval.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.655.

%3 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. v.1 Introducéo, parte geral e teoria dos negécios
juridicos. 6. ed. rev. e atual. por José Serpa Santa Maria. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1998, p.254.

%4 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Direito Civil- Alguns aspectos de sua evolucdo. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p.79.
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nascimento com vida, entende-se que o nascituro ndo é pessoa, no entanto, persistem davidas
quanto a sua situacdo juridica dentro da sistematizagéo categdrica dos sujeitos, considerando

os distintos direitos que Ihe foram destinados.

De forma contréaria, Maria Helena Diniz entende que “O embrido, ou o nascituro, tem
resguardados, normativamente, desde a concepgao, os seus direitos, porque a partir dela passa
a ter existéncia e vida orgénica e bioldgica prdpria, independente da de sua mée. Se as normas
o protegem é porque tem personalidade juridica™®®®. Acrescenta, ainda, outros direitos, como
o direito & identidade genética, a alimentos, & imagem, a honra e a receber bens por doagdo,

sustentando, também, sua capacidade de direito®®®.

Cumpre salientar que os defensores da teoria natalista ndo sustentam que o0 nascituro ndo goza
de nenhum direito ou status antes de nascer, afirmam que o ndo nascido ndo detém
personalidade e, por isso, ndo é pessoa. Aqui, cumpre breve reflexdo a respeito da adocédo da
referida teoria, pois a negacdo do status de pessoa ao nascituro, de fato, ndo impediu o

reconhecimento dos direitos que Ihe foram assegurados.

Pontes de Miranda afirma que o comego da personalidade civil do homem se da com o seu
nascimento com vida, com a ressalva de que a lei pde a salvo os direitos do nascituro desde a
concepgdo. “No Utero, a crianga ndo é pessoa. se ndo nasce viva, nunca adquiriu direitos,
nunca foi sujeito de direito, nem pode ter sido sujeito de direito (= nunca foi pessoa)”. No
entanto, entre a concep¢do e 0 nascimento, 0 nascituro acha-se em situacao de espera, apos o

nascimento a sua personalidade se consuma®’.

A protecdo conferida pelo Direito Penal ao nascituro ndo se d& enquanto pessoa ja nascida,
mesmo tendo o respectivo Cadigo situado o crime de aborto entre os crimes contra a pessoa.
As duas possibilidades de aborto elencadas pela legislagdo demonstram que ao nascituro néo
foi conferido o mesmo tratamento de pessoa. Ao preferir o aborto terapéutico, onde ha risco
de vida da gestante, em detrimento da vida do nascituro, e 0 aborto sentimental, cuja gravidez
foi decorrente de estupro, o sistema juridico evidencia a diferenca os direitos do nascituro e os
direitos da pessoa natural. Essa desigualdade de tratamento também pode ser verificada

quando se compara a pena do crime de homicidio e a pena do crime das espécies de aborto.

A corrente aponta para a necessidade de uma compreenséo sobre o significado exato do art. 2°

%5 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p.113.

%5 |bidem, p.125-126.

%7 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Parte geral. Introducéo. Pessoas fisicas e juridicas. Tomo
I. Rio de Janeiro: Editora Borsoi, 1954, p.162-163.
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do Cddigo Civil que diz: “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida,
mas a lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro™®, A colocagdo do
vocdbulo ‘mas’ pelo legislador evidenciou a presenca de duas oracOes adversativas no
dispositivo, o que difere das oragbes subordinadas, por serem independentes e possuirem
significados proprios. Se as duas oragbes sdo independentes, devem ser interpretadas
sistematicamente sob pena de uma anular o significado da outra, 0 que, por via correlata,
culmina na constatacdo de que salvaguardar direitos desde a concepgdo ndo quer dizer

assegurar 0s mesmos direitos do nascido®®’.

Dessa maneira, os direitos do nascituro estdo vinculados aos especificamente previstos na lei,

conquanto previstos taxativamente.

A interpretacdo concepcionista se mantém equivocada porque parte de um pressuposto que
contrapde o disposto na lei. Para a teoria, a lei deveria determinar que a personalidade civil
comegasse a partir da concepcdo, 0 que imputaria ao nascituro a mesma natureza dos que ja

nasceram.

Ha, ainda, outro fator que integra a interpretacdo sistematica do disposto no Codigo sobre o
real status do nascituro no Ordenamento brasileiro. Dentre o0s entes considerados
absolutamente ou relativamente incapazes, ndo estd incluida a figura do nascituro, o que

corrobora a idéia de que a lei ndo o trata como nascido.

Miguel Serpa Lopes entende que no Direito Brasileiro, o inicio da personalidade civil se da
com o nascimento com vida. Antes do nascimento, o feto ndo possui personalidade, ndo
importando o reconhecimento de alguns direitos dele, que séo eventuais, futuros e ainda néo

atuais®’°.

Nessa linha de raciocinio da corrente natalista, a possibilidade de realizacdo do aborto
terapéutico, cujo objetivo é salvar a vida da mée, evidencia que o sistema juridico admite a
inexisténcia de bens juridicos iguais, considerando a predomindncia da vida da pessoa nascida
sobre a vida daquele que ainda ndo nasceu. Mais evidente, é 0 caso do aborto sentimental,
onde o sentimento e o sofrimento da gestante preponderam sobre a vida do nascituro, o que,

naturalmente, atesta a presenca de tratamentos distintos entre pessoa e 0 ente que estd por

%8 BRASIL. Novo Cédigo Civil. Texto comparado. Cédigo Civil de 2002. Cédigo Civil de 1916. Org. Silvio de
Salvo Venosa. Sao Paulo: Atlas, 2002, p.35.

%9 cf. SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro. Aspectos civeis, criminais e do Biodireito. 2.ed. rev.,
atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.67.

%0 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. v.1 Introducéo, parte geral e teoria dos negécios
juridicos. 6. ed. rev. e atual. por José Serpa Santa Maria. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1998, p.254.
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nascer.

Conforme entendimento de Silvio Rodrigues, a lei ndo concede personalidade ao nascituro,
mas lhe preserva, desde antes do nascimento, seus interesses futuros, tomando medidas para

salvaguardar os direitos que, muito provavelmente, em breve seréo seus.>”*

Da leitura do art.2° do Codigo Civil, é possivel perceber que o dispositivo, revelado pela
conformacédo de duas oragBes alternativas, assegura personalidade juridica as pessoas e ndo
assegura aos nascituros. No entanto, ndo ha incompatibilidade em determinar direitos ao
nascituro a partir do momento em que se admitir que ndo apenas entes personalizados

titularizam direitos e obrigagdes.

4.2.2.2 Os direitos do nascituro

Em estudo aprofundado sobre o assunto, Silmara Chinelato e Almeida aponta para a
existéncia da paridade ontol6gica e juridica entre nascituro e nascido desde a época romana,
considerando o reconhecimento do direito a alimentos, sem condiciona-lo ao nascimento com
vida®’?. Para a autora, o reconhecimento dos direitos do nascituro corrobora a necessidade de
tratd-lo juridicamente como pessoa, consoante possuirem o mesmo valor ontolégico e serem,

de formas diferentes, manifestagdes de vida humana.

Em realidade, percebe-se, desde j4, a opcdo juridica em determinar explicitamente quais
direitos séo titularizados pelo nascituro. Tais direitos assegurados sdo, efetivamente, direitos
da personalidade, conquanto ndo se tenha presente a personalidade juridica do destinatério.
Alguns doutrinadores apontam para o fato de que se o Codigo tivesse concedido ao nascituro
a natureza juridica de pessoa, ndo haveria necessidade de fixagdo descritiva desses direitos®’*,
considerando o fato de que pessoas séo os titulares principais dos direitos, o que descartaria a

necessidade de prescrevé-los detalhadamente.

O direito primaz, nitidamente assegurado pelo Ordenamento ao nascituro, foi o direito a vida,
consoante se depreende do art. 2° do Codigo Civil, e do art. 124 do Cddigo Penal, que prevé

pena privativa de liberdade para aqueles que pratiqguem o crime de aborto, que é a interrupcéo

¥ RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte Geral. De acordo com o Cédigo Civil (Lei 10.406 de 10-1-2002).
v.1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

%2 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e Almeida. Tutela Civil do Nascituro. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p.45.
37 Cf. CHAVES, Benedita Inéz Lopes. A tutela juridica do nascituro. Sao Paulo: Ltr, 2000, p.80.
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da gestacdo, salvo as excegOes autorizadas expressamente, que Sdo 0s casos de risco de vida

da gestante e gravidez decorrente de estupro.

Avancos na &rea da medicina fetal permitem, hoje, o diagnéstico da anencefalia, que é um
tipo de ma formacdo congénita incompativel com a vida, ou seja, 0o seu grau de
comprometimento é tdo grande, tratando-se de uma patologia grave, que torna a possibilidade
de vida inexistente. A anencefalia é definida, na literatura médica, como a ma-formacéo fetal
congénita por defeito do fechamento do tubo neural durante a gestagdo, de modo que o feto
ndo apresenta os hemisférios cerebrais e o cdrtex, havendo apenas residuo do tronco
encefalico. Ou seja, trata-se de um defeito no fechamento do tubo neural, caracterizado pela
auséncia de partes do cérebro, permitindo-se concluir que existe um tronco encefalico
rudimentar e um tecido nervoso funcionante, porém ndo suficiente para a possibilidade de

vida extra-uterina®"*

. A discussdo em torno dessa possibilidade, que pleiteia ser uma nova
excecdo ao aborto, engloba diversas questfes de ordem ética, moral, médica e juridica, o que
evidencia a complexidade que a torna merecedora de uma pesquisa especifica, propdsito que

foge & proposta da pesquisa.

O nascituro pode ser reconhecido como filho antes de seu nascimento (artigo 1.609, paragrafo
unico do Cadigo Civil e artigo 26 do Estatuto da Crianca e do Adolescente). Assim, também o
direito do pai, ou da mée, poder pleitear em nome do nascituro, o reconhecimento de sua

paternidade ou maternidade e os direitos que Ihe s&o inerentes.

Pode-se extrair o direito de adog¢do do nascituro da leitura do artigo 1.621 do Codigo Civil e
do 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Uma vez feita a adogéo, necessaria sera a
garantia de um desenvolvimento gestacional sadio, assegurado pela concessdo de alimentos

% Assim, com fulcro no artigo 8° do Estatuto da Crianca e do

até o nascimento com vida.
Adolescente (direito & assisténcia pré-natal) e na Lei 11.804/2008°"®, que dispde sobre a

concesséo de alimentos gravidicos, infere-se o direito do nascituro a alimentos®"".

¥4 TESSARO, Anelise. Aborto seletivo. 2.ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua Editora, 2008, p.26 et seq.

%5 Cf. PAMPLONA FILHO, Rodolfo; ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. Tutela juridica do nascituro a luz da
Constituicdo Federal. Revista Trimestral de Direito Civil. v.30, abr./jun. 2007. Rio de Janeiro: Padma, 2000,
p.168.

% BRASIL. Lei 11.804 de 5 de novembro de 2008. Disciplina o direito a alimentos gravidicos e a forma como
ele sera exercido e da outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-
2010/2008/Lei/LL11804.htm >. Acesso em: 18 maio 2009.

7 Esse entendimento foi confirmado pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:
EMENTA: UNIAO ESTAVEL. ALIMENTOS PROVISORIOS. EX-COMPANHEIRA E NASCITURO.
PROVA. 1. Evidenciada a unido estavel, a possibilidade econdmica do alimentante e a necessidade da ex-
companheira, que se encontra desempregada e gravida, é cabivel a fixagcdo de alimentos provisérios em favor
dela e do nascituro, presumindo-se seja este filho das partes. 2. Os alimentos poderdo ser revistos a qualquer
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O art. 1.779 prevé o direito de curatela do nascituro, conquanto tenha falecido o pai e esteja a
mulher grdvida destituida do poder familiar. Em regra, a representacdo do ndo nascido
pertence a quem sobre ele tenha o poder familiar. Se o pai ou a mée foram destituidos do
poder familiar, “deve-se nomear curador ao que estd por nascer para a defesa de seus
interesses (artigo 1779 do Cadigo Civil e artigos 877 e 878 do Cadigo de Processo Civil) até
0 seu nascimento com vida, quando lhe serda nomeado tutor (artigo 1.728 do Codigo
Civil)™"8, de sorte que, se ndo houver a referida perda, seus direitos serdo resguardados pelos

seus representantes legais — seus pais.

O art. 542 prevé o direito & doacéo do nascituro, que sera aceita pelo seu representante legal,

responsavel por cuidar da posse do bem doado.

O art. 1798 determina que estdo legitimados a suceder pessoas nascidas ou j& concebidas no
momento da abertura da sucessdo. O dispositivo reconhece o direito de sucessdo do nascituro,
quando chama pessoas ja& concebidas & sucessdo. No art. 1.799, os filhos, ainda nédo
concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucesséo,
poderdo ser chamados a suceder na sucessdo testamentaria. A expressao “filhos ndo
concebidos” ndo foi destinada ao nascituro, posto que, neste, concepcédo ja houve. Esta é uma

referéncia & chamada prole eventual, assunto a ser tratado na préxima se¢&o.

O nascituro, ente despersonalizado, no entanto, sujeito de direitos, também tem direito a
reparacdo de danos que, porventura, possam lhe ser causados. O dever juridico de indenizar
estd condicionado & existéncia do dano, de modo que ndo ha responsabilidade sem dano,
ainda que ndo haja a culpa. O dano é a expressdo da lesdo a algum bem tutelado
juridicamente, seja ele de cunho patrimonial ou material (quando implica em diminuigdo do
patriménio do lesado) ou de cunho moral (quando viola um direito ligado a esfera intima e

pessoal da vitima)."®

tempo, durante o tramitar da acéo, seja para reduzir ou majorar, seja até para exonerar o alimentante, bastando
gue novos elementos de convicgdo venham aos autos. Recurso provido em parte (Agravo de Instrumento N°
70017520479, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves, Julgado em 28/03/2007) (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento N°
70017520479, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves, Julgado em 28/03/2007. Disponivel em: < http://www.tjrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php >. Acesso
em: 18 maio 2009).

%8 Cf. PAMPLONA FILHO, Rodolfo; ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. Tutela juridica do nascituro a luz da
Constituicdo Federal. Revista Trimestral de Direito Civil. v.30, abr./jun. 2007. Rio de Janeiro: Padma, 2000,
p.168.

%9 Sobre o assunto, consultar: CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 4. ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2003. Ha posicionamento jurisprudencial sobre o assunto: EMENTA: ACIDENTE
DE TRANSITO. INDENIZACAO POR DANO MORAL. INDUVIDOSOS SOFRIMENTOS, ANGUSTIA E
TENSAO, POR LONGOS OITO MESES, DIANTE GRAVIDEZ COM POSSIVEL PREJUIZO DA VIDA
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4.2.3 Embrido

A nova realidade biotecnoldgica trouxe o problema da situacdo extracorpdrea dos embrides,
concebidos em laboratorio e excedentes ao processo de reproducdo artificial, passando-se,
entdo, a se falar em direitos do embrido, tendo em vista sua natureza inquestionavel de estagio

primério da vida humana.

A sistematizacdo sobre sujeito recepcionada pela legislagéo civil ndo contemplou o problema
embrionario. Ha autores que entendem que “a questéo do destino dos embrifes humanos ndo
utilizados para implantagdo em Utero ndo encontra acolhida nas categorias impostas pelo
Cbdigo Civil.” Dessa maneira, “impde distancid-los da categorizacdo estabelecida
tradicionalmente bem como, sob o enfoque da protecdo, equipard-los aos demais seres

humanos” .

Primeiramente, impende a diferenciacdo entre embrido e prole eventual, para que possa

extrair qual a disciplina juridica de ambos, prevista no Cédigo Civil e em leis ordinarias.

4.2.3.1 Prole eventual e embrido extracorpéreo

A primeira questdo a ser observada € o fato de que, quando se fala em prole eventual, ndo ha
ente concebido, ndo ha embrido, tampouco nascituro, trata-se de uma possibilidade de
procriacdo futura. No embrido em estado extracorpGreo ou de pré-implantacdo uterina, j&

houve a concepcdo, que é a juncdo do 6vulo com o espermatozoide.

No artigo 1.798 do Cddigo Civil, hé a previsdo de que estdo legitimados a suceder os entes ja
concebidos no momento de abertura da sucessdo. Ha discussdes sobre a colocacdo do
embrido, fertilizado e mantido em laboratdrio, enquanto ente ja concebido, no rol dos entes

legitimados a suceder. Isto porque, ha divergéncias sobre a consciéncia da realidade

E/OU DA INTEGRIDADE FISICA DO NASCITURO, HA DANO MORAL INDENIZAVEL. (Apelacédo Civel
N° 194026779, Segunda Camara Civel, Tribunal de Algada do RS, Relator; Geraldo César Fregapani, Julgado
em 17/11/1994) (R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel N° 194026779, Segunda Camara
Civel, Tribunal de Algada do RS, Relator: Geraldo César Fregapani, Julgado em 17/11/1994. Disponivel em: <
http://www.tjrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em: 18 maio 2009).

%0 MEIRELLES, Jussara Maria Leal. A vida humana embriondria e sua protecéo juridica. 1. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 56.
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embrionaria, pelos legisladores, a ponto de que a referida legislacdo a contemplasse. Passa-se

a avaliar a questdo.

Segundo o artigo 1.799, inciso I, do Cddigo Civil, podem ser chamados a suceder “os filhos,
ainda que ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testamento, desde que vivas estas ao
abrir-se a sucessdo”*®*. O disposto no artigo fundamenta a distingdo entre o que se chamou de
prole eventual e o embrido em estagio de pré-implantacio. E evidente que, no que tange aos

embrifes mantidos em laboratorio, o fendmeno da concepcao ja resta ocorrido.

Representando realidade nova, totalmente alheia a tradicdo que
fundamentou a codificagdo civil brasileira, 0 embrido concebido e mantido
em laboratério mostra-se estranho ao modelo classico. Ndo € pessoa natural,
pois inexistente 0 nascimento com vida; ndo é nascituro, porquanto a época
do Cadigo, evidentemente caracteriza-se como tal apenas o ser concebido e
em desenvolvimento no ventre materno; tampouco € prole eventual, posto
que concepcdo ja houve, o que parece afastar a eventualidade. Tem-se
observado, no entanto, alguns esforcos doutrinarios no sentido de tentar

aproximar uma e outra categoria para, talvez, na esteira de tais

interpretagdes, adequar o embrio in vitro aos parametros tradicionais®®.

O art. 2° do Codigo Civil afasta a natureza juridica de pessoa do embrido concebido
artificialmente, enquanto que o art. 1798 pode coadunar interpretacdo que o aproxima dessa
natureza, considerando que estéo legitimadas a suceder “as pessoas nascidas ou ja concebidas
no momento da abertura da sucessio”*®. Assim, importa ressaltar que a fertilizagdo humana
em laboratorio aumentou a dificuldade de tratamento e reflex&o sobre este tema “a medida em
que somam mais um elemento diverso das nocdes juridicas de pessoa natural (individuos
concebidos), nascituro (seres vivos no ventre materno em vias de tornarem pessoas) e prole

eventual (ainda ndo concebidos), que é justamente o embrido humano concebido in vitro™*.

Ao avaliar a situagdo juridica do ente embrionario no direito francés, Brigitte Feuillet-le
Mintier identifica uma distingdo fundamental entre a categoria juridica das pessoas e a das
coisas. “S@o consideradas pessoas os individuos, mas também 0s grupos de pessoas que
adquirem personalidade juridica quando cumprem determinados requisitos definidos pela

lei.”*® Conforme a autora, 0 embrido ndo foi objeto de qualificagdo juridica e “apesar das

%1 BRASIL. Novo Cédigo Civil. Texto comparado: Cédigo Civil de 2002, Cédigo Civil de 1916. Sdo Paulo:
Atlas, 2002, p. 456.

%2 MEIRELLES, Jussara Maria Leal. A vida humana embriondria e sua protecéo juridica. 1. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 57.

%3 BRASIL. Op.cit., 2002, p.456.

%4 RODRIGUES, Rafael Garcia. A pessoa e 0 ser humano no Cédigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.).
A parte geral do novo Codigo Civil Estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
p.7.

% MINTIER, Brigitte Feuillet-le. Células-tronco embrionarias e direito francés. In: MARTINEZ, Julio Luis
(Org.). Células-tronco humanas aspectos cientificos, éticos e juridicos. Traducdo de Nicolas Nyimi Campanario.
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oportunidades que teve para fazé-lo, o legislador francés ndo se pronunciou sobre essa
questdo. Assim, portanto, juridicamente, o embrido humano ndo é nem pessoa nem coisa. N&o
é facil saber se é sujeito ou se é objeto de direito.”*® De fato, essa mesma situacéo juridica se
processa no Brasil, a inexisténcia de previsdo especifica sobre a natureza embrionéaria culmina

na dificuldade de categoriza-lo juridicamente.

A lei 11.105/2005 corroborou a discussdo doutrinaria sobre o real status juridico do embrido
humano, optando por ndo atribuir ao concepto in vitro a natureza de pessoa, quando,
efetivamente, possibilitou a realizacdo de pesquisas cientificas que tém como consequéncia a
violacdo de sua integridade. O referido dispositivo fomentou o impasse doutrinrio por
contribuir para o afastamento de determinados esfor¢os no sentido de aproximar, sob a Otica

positivista, o0 embrido da categoria juridica de pessoa.

O que se deve ter em mente é que tanto ao embrido, quanto a prole eventual, foram
resguardados direitos. No art. 1.799, inciso | do Codigo Civil, esta o direito a sucessao do ente
ainda ndao concebido, portanto, da prole eventual. No art. 1.798, estd o mesmo direito
destinado aos entes ja concebidos, onde esté situado o embrido, ainda que, conforme alguns
entendimentos, ndo tenha sido esta a intengéo do legislador & época da elaboragéo do Cddigo.
Na lei 11.105/2005, também ¢é possivel extrair a disciplina concedida ao embrido

extracorporeo, detentor de natureza propria, ndo sendo pessoa nem nascituro.

Conclui-se, portanto, que o embrido em situacdo extracorpérea e a prole eventual, também
chamada de nodum conceptus, sdo, também, sujeitos de direitos, ainda que ndo possuam

personalidade juridica.

4.2.3.2 Destinacao embrionaria

A identificagdo do tratamento dispensado ao embrido extracorporeo, ao se permitir a
fertilizacdo in vitro, deve anteceder a disciplina da destinacdo do excedente. Conforme
demonstrado, a fecundacdo por meio artificial torna vulneravel a vida dos embri6es, quando

0s submete a riscos (como a cultura na estufa), e agrega possibilidade de inutiliza-los**’ ou

Séao Paulo: Edigdes Loyola, 2005, p. 147.
386 Ibidem, loc.cit.
%7 cf. ANON, Carlos Lema. Reproduccion, poder y derecho. Ensayo filoséfico — juridico sobre las técnicas de
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desprezéa-los por inviabilidade, uma vez sugestionado pelo diagnostico pré-implantacional.
Desse modo, a permisséo do procedimento deve afastar a afirmacéo de que, juridicamente, ao

embrido in vitro foi dispensado o tratamento de pessoa.

Sendo o excedente inerente ao processo realizado, sua disciplina deve ser consentanea aquela
quando se permitiu a fertilizagdo in vitro, uma vez ndo haver legitimidade em se conferir

tratamento distinto.

Apés a avaliagdo pré-implantatria e a separacdo dos que serdo transferidos, tem se
observado, como excedentes, embrifes saudaveis, ou seja, detentores de caracteristicas e
condicdes fisioldgicas que permitem destina-los a finalidade reprodutiva em outro momento,
ou embrides inviaveis, que ndo reunem condicdes para serem implementados porque ndo
apresentaram desenvolvimento normal. Dentre os embrides obtidos, “alguns ndo séo
transferidos ou porque ndo apresentam sinais de desenvolvimento normal ou porque, muito
embora em condigdes de evoluirem normalmente, ultrapassam o numero méximo
recomendavel & transferéncia por ciclo”, nimero este “fixado para evitar gestacdo multipla

com risco de aborto, parto precoce e outras complicagdes™**.

N&o obstante a inexisténcia de legislacdo que descreva as opcOes para tal excedente, a
Resolucdo 1.358/92 do CFM resguarda a necessidade do consentimento dos genitores para

que possa promover qualquer destinagéo.

Apos o processo de implantagdo, para o excedente, observa-se as op¢des de congelamento,
doacdo para casais com problemas de fertilidade, descarte e doacdo para a pesquisa cientifica,

sejam porque previstas expressamente, ou porque permitidas por ndo terem sido proibidas.

4.2.3.2.1 Descarte

Sob o ponto de vista legal e sem desprezar questionamentos de natureza ética, é possivel o
descarte do excedente, se solicitado pelo casal originario, com a ressalva de que a Resolucéao

1.358 do CFM o proibe, porém, carece de forga normativa.

Para se extrair a licitude da destruicdo ou descarte do pré-embrido,
considera-se 0 ja exaustivamente abordado principio da legalidade. Néo
havendo proibicdo expressa, o expediente é licito. De outra parte, deve-se
considerar o principio da anterioridade, ndo havendo como se falar em

reproduccion asistida. Madrid: Trotta, 1999, p. 252.
%8 MEIRELLES, Jussara Maria Leal. A vida humana embriondria e sua protecéo juridica. 1. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 213 -214.
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crime, pois ndo ha crime sem lei anterior que o defina, o que determina a
impossibilidade de punicdo, pois também ndo hd pena sem prévia
cominacéo legal®®’.
A vontade de descartar embrides remanescentes pode advir da certeza de que eles ndo seréo
posteriormente implantados no Gtero, por ndo haver mais o desejo de nova gestacdo pelo
casal. E evidente que o descarte de embrides humanos vai de encontro ao valor ontoldgico da
vida, por fulminar a necessidade de proteger essa vida, independentemente do estgio em que

ela esteja.

4.2.3.2.2 Congelamento ou criopreservacdo

E facultado aos genitores criopreservar o excedente embrionario, através do congelamento.

No entanto, vale a ressalva de que o decurso do tempo de criopreservagdo pode inutilizar ou
destruir os embrides, embora ndo se tenha consenso sobre esse prazo. Casos, em diferentes
lugares do mundo, foram noticiados no sentido de que, apds o decurso de diferentes tempos
de congelamento, embrifes foram implantados e culminaram em criangas perfeitas, com

condi¢des de salde normais.

Em realidade, ndo se deve ter como opgdo o congelamento eterno de embribes humanos,
considerando o fato de que o decurso do tempo em que eles se mantenham congelados vai

destruir compulsoriamente esses embrides.

4.2.3.2.3 Fins reprodutivos

Precipuamente, refuta-se a idéia da implantacdo obrigatéria de todos os embrides obtidos

390

(vidveis ou ndo), a custo do risco e frustragdo do objetivo desejado®™. Relembra-se a

possibilidade de destruicdo dos embrides pela exposi¢do aos riscos, inerente ao proprio

%9 BORGES JUNIOR, Edson; OLIVEIRA, Deborah Ciocci Alvarez de. Reproducdo assistida: Até onde
podemos chegar? Séo Paulo: Editora Gaia, 2000, p. 71.

*0 No que tange & possibilidade de implantar um embrio inviavel ou néo saudavel, conforme indicado pelo
diagnostico pré-implantacional, Carlos Maria Romeo Casabona entende que “essa opcao deveria ser excluida,
visto estar-se colocando a disposicdo técnicas para favorecer a procriacdo e, sendo possivel, ha de se garantir
também que ela seja saudavel” (CASABONA, Carlos Maria Romeo. Aspectos juridicos do aconselhamento
genético. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo (Org.). Biotecnologia, Direito e Bioética: Perspectiva em
Direito Comparado. Belo Horizonte: Del Rey e PUC Minas, 2002, p. 55).



146

processo realizado, o que tornaria incoerente qualquer manifestacdio no sentido da
obrigatoriedade de implantacdo dos embrides excedentes independentemente dos riscos deste

tipo de conduta.

Ademais, no que se refere a idéia da inviolabilidade do concepto in vitro, constata-se que 0s
meétodos contraceptivos DIU (dispositivo intra-uterino) e pilula do dia seguinte sdo permitidos
e de uso constante e podem impedir a gravidez no estagio em que ja ocorreu a concepcao e se
formou o embrido. “Em diversos paises, incluindo o Brasil, o uso do dispositivo intra-uterino
(DIV) e da pilula do dia seguinte séo facilmente aceitas, mas a utilizacdo dos pré-embrides,
como fonte de células-tronco para a pesquisa e a clinica, ndo. Essas situagBes parecem

contraditérias uma vez que se referem as mesmas células™**!,

A Resolugdo do CFM determina que a doagdo dos embrides para casais inférteis deve
pressupor o consentimento do casal que os originou. “Quanto & doacéo, solugdo ética e legal,
é ato bilateral em que h& necessidade de consentimento expresso dos dois responséveis pelo

material genético e dos beneficiarios do tratamento.”*%

O embrido agrega o patriménio genético de seus genitores, o que corrobora a necessidade do
consentimento para o seu destino. Permitir a pratica da reproducdo artificial e imputar a quem
a ela se submeta o 6nus da doacdo obrigatdria de seu excedente para reproducgdo de outros

casais ndo parece legitimo®

. Ademais, é solugdo que pode néo funcionar, tendo em vista que
a grande maioria dos casais inférteis ou estéreis pode optar pelo uso dos seus proprios

gametas (seja de ambos, ou de apenas um deles). Assim, submeter o excedente embrionario a

*1 PRANKE, Patricia. A importancia de se discutir o uso das células-tronco embrionérias para fins terapéuticos.
Set. 2004. Rev. Ciéncia e Cultura. Disponivel em: <www:.cienciaecultura.bvs.br/pdf/cic/v56n3/al7v56n3.pdf >.
Acesso em: 11 fev. 2006, p.36. Avaliando as conseqiiéncias do uso do DIU e da pilula do dia seguinte, no
panorama do direito alemdo, Walther VVon Plettenberg: “Os defensores de teses mais gradualistas indicam que a
regulamentacdo da lei do aborto ndo prevé nenhuma protecdo do embrido prévia a sua implantagdo,
concretamente ndo estando regulamentados a pilula do dia seguinte nem tampouco o DIU. Em ambos 0s casos 0s
embribes seriam condenados a morte. [...]. DIU e pilula do dia seguinte ostentam antes um tanto de omissao no
sentido de ndo permitir a implantacdo, enquanto o caso do isolamento de células-tronco, com o conseqliente
sacrificio de embrifes, implicaria uma agcdo com o fim de instrumentalizar o embrido para fins de terceiros”
(PLETTENBERG, Walther Von. Células-tronco: legislacdo, jurisprudéncia e doutrina na Alemanha. In:
MARTINEZ, Julio Luis (Org.). Células-tronco humanas aspectos cientificos, éticos e juridicos. Tradugéo de
Nicolas Nyimi Campanaério. Sao Paulo: Edi¢Ges Loyola, 2005, p.204).

%2 BORGES JUNIOR, Edson; OLIVEIRA, Deborah Ciocci Alvarez de. Reproducdo assistida: Até onde
podemos chegar? Sao Paulo: Editora Gaia, 2000, p. 70.

3% para alguns autores, disciplinar o embrido humano como pessoa, defendendo o seu direito a vida como tal,
implicaria na adogdo da solugdo de doar o excedente, para reproducdo, mesmo sem o consentimento dos
genitores. “[...] a utilizacdo do ovo fecundado (vida humana ja, portanto) na pesquisa ou nas finalidades
comerciais, é inadmissivel; como também inaceitavel sua destruigdo. A Unica utilizagdo em principio defensavel
é, em verdade, aquela que prevé seu oferecimento ndo-remunerado a casais estéreis” (FERRAZ, Sérgio.
Manipulagdes bioldgicas e principios constitucionais: uma introducdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1991, p. 46-47).
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imposicdo de adocdo futura terminar4 por expO-lo aos riscos do congelamento ou

descongelamento, conforme o aparecimento dos pais.

Outra solucdo apontada seria a adogdo dos embriGes que ultrapassaram o
nimero necessario a implantagdo uterina. No entanto, ainda que a
possibilidade de adotar embriGes possa ter a mesma conotagdo protetiva do
instituto da adogdo de nascidos, é de se indagar a sua aceitabilidade ética,
eis que poderia fazer sujeitar os adotandos aos riscos do congelamento e do
descongelamento a fim de atender a futuros adotantes. Ademais, poderia
implicar instrumentalizacdo de seres humanos, porquanto a fecundacéo
poderia estar direcionada a “fabricar” uma crianca para destina-la a adocao,
ainda em estagio embrional®®.

Nesta situacdo, é visivel a incidéncia da autonomia privada nos processos de reproducédo

humana artificial.

4.2.3.2.4 O artigo 5° da Lei 11.105/2005 e a pesquisa com células-tronco embrionarias

Recentemente, a Lei 11.105/2005 positivou uma nova opg¢do — permitiu a doacdo dos
embrifes remanescentes inviaveis ou viaveis, congelados hd mais de 3 anos, para pesquisas
com células-tronco, também resguardando a necessidade de consentimento do casal que 0s
originou. Sem prejuizo da questionavel legitimidade do instrumento normativo, no que tange
ao delicado conceito de inviabilidade embrionéaria e ao prazo adotado como tempo limite de
congelamento, passa-se a analisar a relevancia do consentimento para solucionar o problema

da destinagéo.

Cumpre, inicialmente, entender o que sdo células-tronco embrionéarias. Sdo células que
compdem o interior do embrido humano, “com a capacidade de construir, formar e organizar
0s varios tecidos e 6rgdos que ainda ndo existem, pois estdo em processo de formagéo e que

irdo constituir o ser humano em suas fases subseqiientes de desenvolvimento™*®.

A Lei de biosseguranga trouxe nova opcao para a destinagdo do excedente, facultando ao
casal originario doéa-lo para pesquisas com células-tronco, visando a cura de doencas até entdo

incuraveis, como cardiopatias, neoplasias, traumas diversos, doencas genéticas e outras®®.

¥4 MEIRELLES, Jussara Maria Leal. A vida humana embrionaria e sua protecéo juridica. 1 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p. 221.

% | EAO JUNIOR, Paulo Silveira Martins. O direito fundamental a vida dos embrides e dos anencéfalos. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Direito fundamental a vida. S&o Paulo: Quartier Latin/Centro de
Extensdo universitaria, 2005, p.229.

%6 Em defesa da destinagéo dos embrides excedentes & pesquisa cientifica, Carlos Pamplona Corte-Real: “Mas
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Pois bem. O artigo 5° da referida lei dispde:

Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacio de células-
tronco embriondrias obtidas de embriGes humanos produzidos por
fertilizacdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas
as seguintes condic¢des:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados hd 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicagdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo desta Lei,
depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de
congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores®’.

]

O entéo procurador geral da republica, no exercicio de suas atribui¢cdes, propds a Acao Direta
de Inconstitucionalidade n°® 3510 contra o referido dispositivo, alegando violagdo do direito
constitucional & vida. Recentemente, a ADIN foi julgada pelo Supremo Tribunal Federal, que
determinou a constitucionalidade da norma em questdo, possibilitando a realizagdo das

pesquisas com células-tronco embrionarias no Brasil.

A lei trouxe em seu cerne questdes controversas. A primeira dela é a antiga discusséo a
respeito da origem da vida humana e da forma com que se deve tratar a primeira manifestacéo

dela que é, indubitavelmente, 0 embrido.

Trouxe, ainda, o prazo de trés anos estipulado para funcionar como possivel marco de
inviabilidade embrionaria para fins reprodutivos. Refuta-se a legitimidade desse prazo,
considerando a realizacdo de implantaces com embriGes congelados hd muito mais tempo, o
que prova que essa inviabilidade esbogada pela lei é perfeitamente questionavel. A
inviabilidade bioldgica, presente no inciso I, também se mantém como incdgnita, tendo em

vista a auséncia de regulamentacéo que a descreva e determine o seu real conceito.

A polémica sobre a manipulagio das células germinativas cresceu e ganhou notoriedade, no
pais, quando se constatou a possibilidade de pesquisas com células-tronco em embrides
excedentes, no entanto, o cerne da discussdo antecede o problema da pesquisa. Antes do

surgimento da possibilidade de usar terapeuticamente as células-tronco de embriées humanos,

perante factos ha argumentos. E a inutilidade de tantos embriGes excedentarios ndo pode deixar de legitimar a
interrogacéo sobre o seu possivel aproveitamento, para fins de pesquisa médico-cientifica — desde que ndo se
manipulem células germinais. Ndo ha pois outra forma de resolver o problema, a menos que se vedasse 0
recurso a propria FIV (...), e a tanto ndo se chega. E com isto parecem cair por base tantos outros pontos de
vista — certamente inspirados na tematica abortiva — sobre a indole ininterrompivel e irrepetivel do embrido
como ser percursor do ente humano adulto que origina um processo vital incidivel” (CORTE-REAL, Carlos
Pamplona. Os efeitos familiares e sucessdrios da procriacdo medicamente assistida. In: ASCENSAO, José de
Oliveira (Coord.). Estudos de Direito da Bioética. Coimbra: Almedina, 2005, p. 106) (grifos no original).

%7 BRASIL. Lei 11.105 de 24 de margo de 2005. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03
/_At02004-2006/2005/Lei/LL11105.htm>. Acesso em: 25 mar. 2008.



149

a manipulagéo desses embrides nas etapas da fertilizagdo in vitro, para efetivar a procriagéo,
j& expde o tratamento que vem sendo dispensado a eles. Conforme secédo especifica sobre a
fertilizacdo humana in vitro, demonstrou-se ser da natureza do processo a existéncia de riscos
agregados, capazes de comprometer a viabilidade embrionéria, capazes de ndo possibilitar
condicBes favoraveis, considerando as minucias do procedimento, para que os embriGes se
desenvolvam e apresentem as divisdes necessarias a implantacdo uterina. A fecundagdo em
laboratério €, naturalmente, um procedimento inexato e arriscado porque ndo ha,

cientificamente, uma garantia de viabilidade e desenvolvimento embrionario.

Ressalta-se a necessidade de preservar a potencialidade do embrido, enquanto fonte que
origina a pessoa, proibindo sua comercializagdo ou negociagdo onerosa, de maneira que o
destino do excedente esteja subordinado ao consentimento de seus genitores, mas, ndo atente
contra a dignidade humana. “Do ponto de vista ético, o0 embrido ndo pode, em nenhum estagio
de sua existéncia, ser tratado como coisa; logo, sua utilizacdo industrial ou comercial esta

totalmente proibida™%,

A discussdo a favor das pesquisas com células-tronco em embrides levanta uma questdo
verdadeira. Ontologicamente, ha vida no embrido, e ndo se poderia, consoante a existéncia de
vida, permitir a execugdo de qualquer ato ou procedimento que concorresse para a afetacéo
dessa vida. Porém, ndo se pode achar que somente as pesquisas com células-tronco
embrionarias sdo as vilas que destroem a vida e vilipendiam a dignidade, antes disso, deve-se
parar para avaliar a violagdo que antecedeu a permissdo das pesquisas, através da legalidade

de métodos de fertilizacdo humana artificial e de métodos contraceptivos.

E certo que a lei de biosseguranca também recepcionou a necessidade de tutelar situagio pré-
existente, ou seja, a realidade das clinicas de fertilizacdo in vitro que mantém embrifes
congelados cujos genitores ndo tém interesse no excedente que originaram, optam, inclusive,

pelo seu descarte.

Para preservar o significado ontoldgico do embrido, ndo ha de se encontrar legitimidade
alguma na liberacdo de pesquisas que violam a sua integridade e o torna instrumento para
manutenc¢do de outras vidas. Porém, também para se preservar esse valor ontolégico, ndo se
pode escolher e permitir outros procedimentos que vilipendiem, de outra maneira ou com base
em outra finalidade, a vida embrionaria, como é perceptivel nos riscos inerentes a fertilizacéo

humana artificial e na acdo dos métodos contraceptivos DIU e pilula do dia seguinte. O

%8 FERNANDES, Silvia Cunha. As técnicas de reproducdo humana assistida e a necessidade de sua
regulamentacdo juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 104.
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critério juridico de protecdo embrionaria deve ser uno.

4.2.3.3 Estatuto juridico do embrido humano

A inquestiondvel importancia de uma protegdo juridica especifica do embrido justifica a
necessidade da criagdo de um estatuto que lhe seja peculiar, através de disposi¢des normativas
que salvaguardem a sua tutela, a fim de que lhe seja afastada a condi¢cdo de coisa e
resguardado o seu significado, enquanto origem da vida humana®®. Por via correlata, as
opcdes para o destino do excedente estardo vinculadas ao estatuto ético do embrido.
Evidentemente, neste Estatuto ou legislacéo especifica, restard delineada a natureza juridica

do embrido humano, corroborada pela previsdo de atos licitos ou ilicitos sobre ele.

Dessa maneira, ainda que o embrido ndo tenha sido recepcionado pela sistematizagdo dos
sujeitos no Codigo Civil, nada impede a construcdo de uma legislacdo especifica que traga
regramentos para a pratica da reproducdo humana artificial, consolidando um estatuto

embrionario onde sejam determinados os limites da atuacdo humana nesta area.

Ainda que o embrido ndo seja pessoa, é de sua natureza que possa sé-lo. Essa constatacdo
parte da realidade embrionaria, do fato de que, ontologicamente, ha vida humana no embrido,
mas as suas condigbes ndo indicam necessariamente a sua continuidade, por motivos que
fogem ao controle das agdes do homem. Mesmo no processo de gravidez natural, restou-se
comprovada a perda de embribes ou os chamados abortos espontaneos, o que atesta,

seguramente, essa realidade.

[...] ainda que ndo tenha um direito a vida como direito fundamental,
constitui um bem juridicamente protegido, o que implica o reconhecimento
de uma situagdo que é peculiar, a meio caminho entre pessoa plena e as
coisas:; sO sera pessoa Se nasce, e ndo € coisa porque sua potencialidade de
transformacéo leva a que ndo deva ter a mesma consideracdo que um tecido

ou parte do corpo humano*®.

A proibicdo da comercializacdo e da manipulacdo genética dos embrides corrobora a

9 «[_..] como realcado anteriormente, entre a pessoa e a coisa ndo ha uma relagdo de uniformidade, mas de

dominacdo do ente humano sobre o objeto. Essa prevaléncia ndo pode ser, entretanto, estendida a esfera da
procriagdo assistida, quer por ndo ser o embrido humano coisa, quer porque essa dominacdo estaria em
desacordo com o principio da dignidade humana” (AGUIAR, Mbnica. Direito a filiagdo e bioética. Rio de
Janeiro: Forense, 2005, p. 53).

“0 ROCA i TRIAS, Encarna. Direitos de reproducéo e eugenia. In: CASABONA, Carlos Marfa Romeo (Org.).
Biotecnologia, Direito e Bioética: Perspectiva em Direito Comparado. Belo Horizonte: Del Rey e PUC Minas,
2002, p. 117.
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iminéncia de um tratamento diferenciado que deve ser sedimentado por uma construcéo
normativa. A lei 11.105/2005*" trouxe vedagdo especifica & comercializacdo de material
genético humano, bem como regramentos sobre sua manipulacdo e alteracdo, isso, com

certeza, ja evidencia que o embrido ndo é uma coisa ou um objeto dentro do Direito.

Essa é a tendéncia recepcionada por algumas legislagBes européias que resguardam a
dignidade humana atribuindo ao embrido tratamento especifico com fulcro na sua

possibilidade de vir a se tornar pessoa*®.

Dessa forma, em defesa dessa protecéo, primeiramente, deve-se atentar para a necessidade do
controle do excedente embrionario, a fim de que, sua ocorréncia seja evidéncia inerente ao
processo de procriagdo desejado e ndo uma consequéncia desordenada que, mediante a
observancia de alguns critérios, poderia ter sido evitada. A legislacdo deve, entéo, disciplinar
as técnicas de reproducéo artificial, em especial a fertilizacéo in vitro, determinando critérios
e padrdes, como o limite & indugdo de ovulacdo (ainda que seja necessario repetir o
procedimento), a fim de ndo se obtenha um nimero exagerado de embrides, preservando a

finalidade reprodutiva e respeitando a potencialidade humana do concepto in vitro.

Assim comenta Walther VVon Plettenberg sobre o controle do excedente proposto pela lei
alema sobre reproducdo humana artificial: “E proibida a fertilizagdo artificial de um odcito
com fins distintos do de possibilitar a gravidez da mulher da qual provém o odcito (§ 1,1
ESchG), razéo pela qual estaria proibido produzir embrides excedentes com fim de extrair
células-tronco™®, Acrescenta, ainda, que “Dentro de um ciclo, poderdo ser fecundados no
maximo trés odcitos para implantagdo (8§ 1,4, § 1,5), o que fez com que a discussdo sobre

embrides excedentes na Alemanha tivesse uma relevancia muito menor que, por exemplo, na

0L «prt, 501...]

[

§3° E vedada a comercializagdo do material biol6gico a que se refere este artigo e sua pratica implica
o crime tipificado no art. 15 da Lei n°® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.

Art. 6° Fica proibido:

[-]

Il — engenharia genética em organismo vivo ou 0 manejo in vitro fr ADN/ ARN natural ou
recombinante, realizado em desacordo com as normas previstas nesta Lei;

Il — engenharia genética em células germinal humana, zigoto humano e embridao humano”.

42 A fim de proteger 0 embrido, o ‘Sistema de delegacdo legislativa para o novo Cddigo Penal italiano’
estabeleceu o delito de producdo ou utilizacdo de embrifes cuja finalidade ndo seja a procriacdo e o delito de
producdo de embribes em ndmero superior ao necessario para a fecundacdo na mulher (MANTOVANI,
Ferrando. Uso de gametas, embrides e fetos na pesquisa genética sobre cosméticos e produtos industriais. In:
CASABONA, Carlos Maria Romeo (Org.). Biotecnologia, Direito e Bioética: Perspectiva em Direito
Comparado. Belo Horizonte: Del Rey e PUC Minas, 2002, p. 187).

“% PLETTENBERG, Walther VVon. Células-tronco: legislacdo, jurisprudéncia e doutrina na Alemanha. In:
MARTINEZ, Julio Luis (Org.). Células-tronco humanas aspectos cientificos, éticos e juridicos. Tradugéo de
Nicolas Nyimi Campanério. Sao Paulo: Edi¢Bes Loyola, 2005, p. 206.
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Espanha™®. Trazendo estatisticas sobre os embrides excedentes na Alemanha, o autor
informa que “o registro oficial de FIVs no final de 2000 tinha 71 embrides registrados. O
governo alemdo foi comunicado em 2001 de que 15 deles, aproximadamente, eram

propriamente excedentes.”*%

O enfretamento do problema da quantidade adequada dos embrides que deve ser transferida
proporcionaré a diminui¢do da gravidez multipla (que gera riscos para o feto e para mée), e,

consequentemente, da necessidade de redugdo embrionéria.

A inviabilidade embrionaria’® deve ser disciplinada, através da consolidagdo das
caracteristicas e indicativos médico-cientificos que a evidenciam ou a tornam provavel, ou
seja, descrevendo-se quais os aspectos de um embrido invidvel e o que faz torna-lo ndo

recomendado para o implante*””’.

José Miguel Serrano Ruiz-Calderén esquematizou, resumidamente, a situacdo juridica do
embrido no direito espanhol, frisando o ndo reconhecimento de um direito constitucional a
eles, apesar da protecdo legal & vida pré-natal, a diferenciacdo da protecdo aos embrides

viaveis e aos inviaveis, bem como a fecundacéo com outros fins que nao o da reproducao®®.

“ Ibidem, p. 206-207

“% Ibidem, p. 207.

“% Carlos Marfa Romeo Casabona entende que “tem-se de admitir a dificuldade que envolve determinar quais
enfermidades hereditarias ndo trataveis in vitro (ou mais adiante, no Gtero ou, inclusive, depois do nascimento)
poderiam justificar ndo transferir o embrido” (CASABONA, Carlos Maria Romeo. Aspectos juridicos do
aconselhamento genético. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo (Org.). Biotecnologia, Direito e Bioética:
Perspectiva em Direito Comparado. Belo Horizonte: Del Rey e PUC Minas, 2002, p. 55). Ele sugere a adogdo da
lista de enfermidades susceptiveis de terapia adotada pelo art. 13.3.C da Lei espanhola 35/1988.

“7" A respeito da inviabilidade do embrido, é importante observar que: “[...] a viabilidade pode ser interpretada
apenas para efeitos ético-juridicos como uma condicdo intrinseca do embrido que a possui ou que carece dela,
ndo por uma decisdo sobre o destino para o qual sera empregado e sim por sua capacidade de desenvolvimento
no meio adequado. Aquele que carece dessa possibilidade € inviavel. Por inviabilidade devemos nos referir,
portanto, a uma inviabilidade bioldgica e ndo funcional, pois esta Gltima interpretagdo seria uma fraude a lei”
(RUIZ-CALDERON, José Miguel Serrano. Sobre regulacdo da pesquisa com células-tronco, clonagem de
embrides humanos e utilizagdo de embrides congelados excedentes da FIV na Espanha. In: MARTINEZ, Julio
Luis (Org.). Células-tronco humanas aspectos cientificos, éticos e juridicos. Trad. Nicolas Nyimi Campanario.
Séo Paulo: Edigdes Loyola, 2005, p. 229).

“% O autor trouxe a medida da protecdo embrionaria na legislacio espanhola: “Nossa legislagdo protege a vida
pré-natal como um bem juridico, mas ndo reconhece um direito constitucional a vida nos ndo-nascidos.
Distingue pré-embrides, até o décimo quarto dia, de embrides e fetos. Os pré-embrides in vitro ndo tém a mesma
protecdo que os pré-embrides in vivo. Intervengdes como diagnose, terapia e prevengdo sdo permitidas somente
nos pré-embrides in vitro, embora o codigo penal permita aces eugénicas sobre a vida pré-natal, com as
ressalvas indicadas no cddigo penal e, evidentemente, a terapia pré-natal em sentido estrito, isto é, dirigida a
acOes de cura no nasciturus, é legal e se desenvolve com certa regularidade. A protecdo dos embrides in vitro se
aplica somente aos embrides vidveis; dessa forma, a protecdo legal dos embrifes ndo-vidveis € ainda menor. Do
meu ponto de vista, deduzir disso a total auséncia de protecdo juridica dos embribes in vitro ndo-viaveis, como
faz a maior parte da doutrina, é excessivo. O sistema de certas proibi¢des e a necessidade de autorizacdo publica
para as praticas com esses embrides prova que seu estatuto perante a legislacdo ndo é indiferente e sim possui um
certo valor. Além disso, a legislagio mantém a proibicdo de certas praticas, independentemente de que o
resultado seja vidvel ou ndo-viavel. Estas seriam a clonagem e a fecundagdo com outros fins que ndo o da
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Para que se possa atribuir um estatuto ético ao embrido, é necessario determinar os limites da
manipulagio humana sobre ele. E necessério o controle da legislacio sobre possiveis atos que
atentem contra o patrimdnio genético humano. Diferentes situagBes podem revelar bens,
direitos e/ou valores a serem ponderados em face da necessidade de manter ou ndo a

preservacdo da inviolabilidade embrionéaria.

De igual maneira, uma legislacdo que discipline a situacdo extracorporea do embrido deve
trazer opcdes para destinacdo do excedente embrionario que reflitam o tratamento juridico
que Ihe é devido. N&o se pode pretender afirmar a legitimidade de determinados atos por
conta do fim a que se destinam. Se o Ordenamento juridico brasileiro optar pela preservacdo
da vida embrionéria, nenhum ato ou procedimento que atente contra essa vida pode ser aceito.
Né&o importa que procedimento seja esse. Pode ser a realizacdo da fecundacdo em laboratério
por problemas de fertilidade, o uso de métodos contraceptivos ou a manipulagdo de embrides

para fins de pesquisa cientifica.

5 A DELIMITACAO DOGMATICA DO CONCEITO DE HOMEM COMO SUJEITO
DE DIREITO NO REGRAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

“Sujeito de direito”, dentre as demais categorias dogmaticas que comp&em o sistema juridico,
ocupa posicdo singular. Essa importancia se d& pela sua diferenciada relacdo com outras
categorias e conceitos juridicos, posto que, dogmaticamente, é ela a condicdo que evidencia a

presenca da titularidade de direitos e deveres dos entes.

Dentro da estruturacdo dogmaética do Ordenamento, a parte geral do direito privado e a teoria
geral do direito se referem, primeiramente, as questdes especificas pertinentes a estes sujeitos,

considerando a premissa de que, por traz da formulagdo da categoria “sujeito de direito”,

reproducdo” (RUIZ-CALDERON, José Miguel Serrano. Sobre regulacdo da pesquisa com células-tronco,
clonagem de embrifes humanos e utilizagdo de embrides congelados excedentes da FIV na Espanha. In:
MARTINEZ, Julio Luis (Org.). Células-tronco humanas aspectos cientificos, éticos e juridicos. Trad. Nicolas
Nyimi Campanario. Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 2005, p. 231).
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reside um sentido pré-normativo e também ontoldgico, cuja esséncia pode ser identificada no

principio da dignidade da pessoa humana.

Dessa maneira, 0 homem como sujeito de direito pressupde, sem prejuizo do seu significado
dogmatico, um sentido ontoldgico, moldado pela idéia de protecdo da espécie. Registra-se,
contemporaneamente, doutrina especializada que defende a desconstrugdo dos fundamentos
que colocaram apenas 0 homem como detentor dessa condicdo, considerando a necessidade

de estender o status de sujeito de direito também a animais n&o humanos*®.

Se a colocacdo do homem, através da condigdo juridica de sujeito de direito, traz, consigo, um
coeficiente ontoldgico e, portanto, anterior a qualquer perspectiva dogmatica ou positivista,
busca-se, neste caminho, conjugar a carga ontoldgica, inerente ao “ser sujeito de direito”, ao
sentido dogmético, desvelando a fundamentagdo que culminou na estruturacdo dos entes
sujeitos, manifestados pelo homem em suas diferentes fases de vida. Em verdade, a
construcdo do que se entende por sujeito de direito agrega, por trés de si, a importancia do ser

humano na Histdria, na Ciéncia, e em qualquer outro segmento ou &rea da vida.

Nessa perspectiva, “sujeito de direito” €, pois, categoria ou conceito juridico que d& o sentido
a outras categorias, considerando ser ele o fundamento do proprio sistema, por ndo haver

direitos sem um destinatario. Um direito € essencialmente direito de alguém ou de algum ente.

Avaliados, nos capitulos anteriores, os pressupostos que fundamentam ontologicamente e
juridicamente o conceito de sujeito de direito, passa-se a incorrer sobre a estrutura dogmaética
dessa sistematizagdo. Passar-se a verificar os fundamentos que atestam o reconhecimento da
titularidade de direitos nos diferentes estigios da vida humana através da aposicdo das
categorias de prole eventual, embrido, nascituro e pessoa no Ordenamento juridico. Diversas
discussdes sobre o tema, que partem de determinacdes legais, atestam que ndo sdo poucas as

tentativas de aproximagao ou afastamento desses entes a condicdo de sujeito de direito.

Deve-se, desde j&, compreender que tais categorias sdo, a partir do disposto em lei,
diferenciadas das coisas, posto que ndo sdo passiveis de negociacbes onerosas, estando fora
dos objetos comercializaveis. O fundamento dessa constatagdo dogmética é o principio da
dignidade humana, compreendido pelo fato de que, independentemente do momento em que
se encontre, a vida possui dignidade intrinseca, merecendo tutela especifica, que se da,

precipuamente, pelo afastamento da natureza de coisa. O referido principio é a tdnica para a

4% cf. FAVRE, David. Judicial recognition of the interests of animals-a new tort. Michigan State Law Review,
2005; SANTANA, Heron José de. Abolicionismo animal. Revista de Direito Ambiental, n.36.
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diferenciagdo do homem dos objetos, que é tudo aquilo que tem valor e pode ser comprado™™.

A identificagdo da posigdo ocupada pelas diferentes formas de vida humana no regramento
juridico ndo pode prescindir da constatacdo do valor ontol6gico que € inerente a cada uma
delas. Se o valor do homem, antes de tudo, é intrinseco e ontoldgico, sua existéncia é
incondicionada e ndo pode ser ignorada sob nenhuma perspectiva, ainda que ela assuma
formas iniciais, ainda que desprovidas de atributos especificos inerentes ao completo

desenvolvimento.

Dentro do Direito, foi possivel perceber pré-determinacfes que afastam o nascituro e o
embrido da natureza de coisa, independentemente da sua ndo condicéo de pessoa’'’. O Direito
Civil estruturou os sujeitos de direitos, atribuindo-lhes direitos e obrigagfes, por meio do
art.2° e de outros dispositivos destinados a determinacdo dos direitos do nascituro, do embrido

e da prole eventual.

Essa estruturacdo foi completada pela lei 11.105/2005, a lei de biosseguranga, que terminou
por disciplinar o embrido em estado de pré-implantagdo, o que trouxe novos questionamentos
sobre a sua posi¢ao dentro do Ordenamento juridico. Tal sistematizagdo foi corroborada,
ainda, por leis que versam sobre direitos do ndo nascido, como a lei 11.804/2008, que trata
dos alimentos gravidicos devidos ao nascituro, e, mesmo, pelo Codigo Penal, instrumento que

afirma categoricamente o direito a vida do feto.

A constatacdo de que ao embrido, a prole eventual, ao nascituro e a pessoa foi concedida
condicdo de sujeito de direito parte da dogmaética tragcada no Codigo Civil e nas leis

11.105/2005 e 11.804/2008. Passa-se, entdo, a compreender como se deu essa condig&o.

5.1 A IMPORTANCIA DA ESTRUTURACAO DOGMATICA

As relacOes juridicas ndo se exprimem como as relagdes das ciéncias naturais, posto que
envolvem, diretamente, seres humanos e exalam comportamentos culturais que detém
significativo coeficiente de subjetivismo. Se as relagdes de Direito sdo sempre relagdes entre

0s homens, a estes serd, em todo momento, resguardada protecdo especifica que coadune a

“1% Immanuel Kant prelecionou a idéia exata da diferenca entre ser pessoa e ser coisa quando determinou que as
coisas tém precos e os homens dignidade (KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes e
Outros Escritos. Traducdo de Leopoldo Holzbach. Sdo Paulo: Martin Claret, 2008).

41 pessoa aqui no sentido de pessoa natural ou fisica, categoria juridica fruto de uma construcéo cientifica.
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sua natureza.

A dogmética juridica é uma parte da ciéncia do Direito que pode ser entendida como um
estudo sistemético das normas vigentes, ordenando-as segundo principios e preceitos, e

buscando a sua aplicacio**.

A natureza dindmica da ciéncia juridica ndo a impede de se valer do pensamento dogmatico
para construir sua sistematizacdo. A elaboracdo do Direito se d& pela dogmética,
compreendida a partir da aposicdo de categorias, conceitos, classificagbes, construcdes e
ficgdes*®. Construgdes de natureza dogmatica pressupem delimitagdes conceituais, propicias

a formacéo de um pensamento sistematico.

A dogmética juridica é a forma preponderante assumida pelo Direito no Estado moderno.
Essa dogmatizagdo exige dois pré-requisitos, a obrigatoriedade de argumentar e a
obrigatoriedade de decidir. O sentido de argumentar parte da referéncia a uma determinada
norma existente no Regramento juridico. A argumentacdo se da pelo que foi positivado num
instrumento legal. Nessa perspectiva dogmaética, o Direito compromete-se a resolver todo e

qualquer conflito levado ao Estado™*.

Antes de compreender a necessidade de estruturar os entes através das categorias de sujeitos
de direito, propds-se, conforme se¢Bes anteriores, descrever a realidade ontoldgica desses
sujeitos, partindo da avaliagdo de seu significado para que se pudesse, a partir de entéo,
avancar para o sentido de um pensamento dogmatico. A estrutura dogmatica das categorias de
sujeitos humanos ndo poderia ser avaliada sem a constatagéo dessa realidade que a antecede,

propria da condicdo de homem, como pressuposto do prdprio Direito.

Afirmar a importancia da delimitacdo dogmaética do conceito de sujeito de direito ndo implica
no afastamento do pensamento ndo dogmaético, proprio da filosofia. O papel da dogmatica ndo
pode ter como finalidade o engessamento tedrico dos conceitos. A dogmética juridica ndo
deve se afastar da idéia do Direito como um sistema, cujas premissas sdo ordem, unicidade e

adequacao valorativa®®®.

Avaliando a necessidade de compreender o contetido ontolégico da idéia sobre pessoa e dos

direitos de personalidade no Cddigo Civil portugués, antes de adentrar a perspectiva,

“2 REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. 25.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.323.

413 Cf. LIMA, Hermes. Introducao a ciéncia do direito. 33.ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002, p.55 et seq.
44 ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do Direito. Uma critica a verdade na ética e na ciéncia. 2.ed. rev. e
ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.13.

45 cf. CANARIS, Claus — Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 3.ed.
Introducéo e traducdo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002.
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dogmatica, Diogo da Costa Gongalves entende: “Sem conhecer a realidade ontoldgica, sem
conhecer o real objecto da tutela do Direito, como pode o jurista aspirar a qualquer
desenvolvimento normativo dos direitos de personalidade? Sem saber o que é pessoa, cOmo
podemos determinar a sua tutela?” E conclui: “Conhecer, pois, a realidade ontoldgica da
pessoa humana, definir a visdo antropoldgica com a qual nos comprometemos, é o primeiro
passo metodoldgico a ser dado para poder determinar o conteido normativo do artigo 70° e

seguintes do Cédigo Civil™**®,

Construir uma estruturagdo juridica de sujeitos, através de um instrumento normativo, é
sistematiza-los, pre-determina-los como parte de uma totalidade. A Constituicdo Federal, o
Cadigo Civil, a lei 11.105/2005, a lei 11.804/2008 e o Codigo Penal previram direitos para o
ente humano, escalonaram possibilidades e prerrogativas, 0 que, consequentemente,
pressupbe uma também previsdo sobre a quem esses direitos se destinam. Dessa maneira, se

hé& previsdo de direitos, ha previsdo de sujeitos, de titulares que 0os merecem.

E do sentido e da esséncia da ciéncia juridica a formag&o de categorias e conceitos, a partir da
construcdo dogmatica. O Codigo Civil imbuiu-se dessa incumbéncia, através da previsdo das
categorias “pessoa”, “nascituro” e “prole eventual”, referentes aos estigios da vida do ser
humano. O sentido de estruturar categorias de sujeitos de direito €, assim, a revelacdo dessa
necessidade, peculiar & ciéncia juridica. O “embrido”, também como categoria disciplinada,
pode ser incluido consoante ter a codificagdo civil previsto o seu direito & sucessdo, quando

fez referéncia aos entes ja concebidos, no art. 1798.

A estruturacdo dogmatica pode ser compreendida pela necessidade que a ciéncia juridica tem
de definigio ou delimitagio de conceitos especificos. E natural e da esséncia da atividade
juridica precisar sentidos. “Ao definir, ndo proclama o jurista verdades e principios absolutos,
antes expressa a decisdo de tratar os fatos por um certo critério, de coordena-los de certa
maneira”*'’. Corrobora-se a idéia de que precisar conceitos juridicos ndo deve ter como

escopo promulgar verdades absolutas.

Por vezes, as defini¢des restam insuficientes ou ndo claras, o que é natural na seara do Direito.
Indefini¢bes juridicas podem gerar interpretacdes diversas, inadequadas ou contraditorias.
Tal possibilidade ndo retira do Direito a aspiracdo da precisdo, que se da por meio de

categorias ou classificagdes e conceitos. “Categorias e classificagcdes sdo quadros destinados a

“8 GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e Direitos de Personalidade. Fundamentacédo Ontoldgica da Tutela.
Coimbra: Almedina, 2008, p.13.
4“7 LIMA, Hermes. Introducéo a ciéncia do direito. 33.ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002, p.59.
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ordenar os elementos da vida juridica, segundo sua natureza e afinidade comuns, como, por
exemplo, as pessoas, as coisas, 0os fatos juridicos e os atos juridicos”™'®. As categorias
juridicas sdo formuladas com base nos fatos sociais e refletem substancialmente a realidade da

vida e das relag@es entre os individuos.

Construcbes dogmaticas sdo importantes e inerentes a esséncia do Direito, no entanto, nao
cumprem o papel de engessamento da atividade juridica. Conforme proposto, a importancia
da estruturacdo de categorias é apreendida pela relevancia da seguranca juridica e pela
necessidade de compreender o Direito a partir de um pensamento sistematico, explicitado pela
idéia de que as categorias, 0s conceitos ou no¢des ndo sdo esparsas, mas sdo determinagdes
coesas que se completam e integram uma ordem de idéias. O Direito, assim como outros
ramos cientificos, também possui uma teoria geral que lhe d& fundamento e sustentacéo,

através dos recursos da categorizacdo, classificagdo e conceituacéo.

A estruturacdo dogmaética é propria da ciéncia juridica, que, como outras ciéncias, também
ndo esta isenta de uma construcdo tedrica que a legitime, que a faga ter sentido e que elenque
os fundamentos iniciais para a sua compreensdo. Este trabalho parte da importancia da
estruturacdo dogmatica dos sujeitos, porém, fiel & dimanicidade do Direito e & sua necessidade
de renovacdo, revela outros fundamentos e acompanha um posicionamento que ndo é o

dominante na doutrina.

Tal posicionamento parte da nota de que o Codigo Civil resguardou direitos a pessoa natural,
ao nascituro e a prole eventual, que se diferencia do embrido fecundado in vitro e em estado
extracorporeo, disciplinado mais incisivamente na lei de biosseguranga, conforme esmiucado

no capitulo anterior.

5.2 DIREITOS SEM SUJEITO?

A fim de justificar a concesséo de direitos a entes que ndo sdo pessoas, falou-se, na doutrina,
na possibilidade da existéncia de direitos sem sujeitos. Essa possibilidade, evidentemente,
nasceu da dificuldade em se admitir a concessdo de direitos a entes destituidos de
personalidade e, consequentemente, da condicdo de pessoa. Os autores que a defende pautam-

se no fato de que apenas as pessoas e, portanto, os entes detentores de personalidade, podem

418 Ipidem, loc. cit.
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ser titulares de direitos no Ordenamento. Dessa maneira, admitem a existéncia de
determinados direitos voltados a entes despersonalizados, mas negam a condigdo de sujeitos

de direitos desses entes.

Contrapondo esse entendimento, Clovis Bevilagua afirma que, anatomicamente, todo direito
compreende um sujeito, um objeto e uma relacdo que os liga. Ndo ha direito sem sujeito,
porque, na realidade, o sujeito é elemento I6gico da idéia de direito. Para explicar o caso do
nascituro, o0 mesmo autor conclui pela necessidade de atribuir-lhe personalidade juridica, pois,

parte da compreensdo de que somente entes personalizados podem ser sujeitos de direito*'®.

Pontes de Miranda também traz a discussdo em torno da possibilidade de direitos sem sujeito,
ao esmiugar os entendimentos de autores que a afirmavam e dos que a refutavam. Segundo
ele, era necessario, primeiramente, perguntar “que € sujeito de direito”, posteriormente, “que é
que, no sistema juridico de que se trata pode ser sujeito de direito”. E conclui: “Se o sistema
juridico, como sistema légico, atribui direito a animais e a coisas, tais animais e coisas ndo
sd0 objeto, - sdo sujeitos; e exatamente em sO se atribuirem direitos a homens e a entidades,
de que se precisava para as relagbes da vida, constituiu uma das linhas da evolugdo
juridica™*?. Pontes de Miranda também prima pelo afastamento da idéia de que possam haver
direitos sem um sujeito aos quais aqueles estejam destinados. No entanto, como parte do
entendimento dominante, afirma a possibilidade de direitos apenas para quem tenha

personalidade juridica e seja, dessa forma, pessoa.

Miguel Serpa Lopes, descrevendo a possibilidade da existéncia de direitos sem sujeitos,
sintetizou o posicionamento dos autores que defenderam a teoria. A idéia nasceu da
concepcdo de Windscheid e foi desenvolvida posteriormente por outros doutrinadores. Partiu-
se da negacdo da existéncia de um sujeito de direito, nos casos do nascituro, da heranga
jacente e outros, em prol de afirmar a existéncia tdo somente de uma destinagdo “pois o
direito pode servir extraordinariamente a um objetivo impessoal, ou ser conservado para um
homem a cujos interesses deveré servir para o futuro™?!, Seguindo esse liame, ndo se trataria

de um direito subjetivo, pois 0 bem em quest&o estaria apenas vinculado ao seu titular futuro.

Em contraposicdo a esse entendimento, pode-se admitir circunstancias em que o sujeito ndo

“I BEVILAQUA, Clovis. Theoria geral do Direito Civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Liv. Francisco Alves, 1929, p.63.
Nesta obra, foram colacionados os autores que afirmam a possibilidade de direitos sem sujeitos: WINDSCHEID;
KOEPPEN, SHIRMER e outros.

20 MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado. Parte geral. Introdugéo. Pessoas fisicas e juridicas. Tomo I.
Rio de Janeiro: Editora Borsoi, 1954, p.136.

“21 | OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. v.1 Introducdo, parte geral e teoria dos negécios
juridicos. 6. ed. rev. e atual. por José Serpa Santa Maria. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1998, p.198.
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estd habilitado a exercer a sua vontade, nada impedindo de reconhecer-lhe o direito subjetivo
em considerag&o ao futuro, como ocorre no caso da prole eventual e do nascituro, o que afasta
a possibilidade de que existam direitos sem sujeitos titulares. Estes sdo sujeitos ainda que ndo

possuam capacidade para manifestarem-se em situagdes concretas.

Antes de tudo, deve-se pensar tal entendimento a partir da antinomia que ele representa. Se
um sistema juridico confere direitos a um ente, naturalmente, é porque atribui a ele a
caracteristica de titular de direitos, de ser que possui determinadas prerrogativas resguardadas
pela ordem juridica. Partir da idéia de que ha possibilidade de direitos sem sujeito €
desconstruir todo o discurso da teoria geral do direito: ndo se pode admitir a existéncia de

direitos sem um ser que os titularize.

As afirmaces sobre a possibilidade de direitos sem os seus titulares tém como fundamento a
equiparagdo equivocada do conceito de pessoa ao conceito de sujeito de direito, donde se
extrai, mais uma vez, a necessidade de revisdo desta vinculagdo. Quem afirma a existéncia de
direitos sem sujeito de direito o faz com base no entendimento de que entes despersonalizados

ndo podem ser titulares, o que vai de encontro as disposicdes legais.

5.3 A FUNDAMENTACAO DA ESTRUTURAGCAO DOS SUJEITOS DE DIREITO NA
LEGISLACAO BRASILEIRA

A codificacéo civil de 1916 entendia a propriedade como o valor principal & realizacdo dos
individuos, de modo que aos interesses patrimoniais, revelados também pelas relacGes
contratuais, sempre era resguardada posicdo de destaque. Essa relevancia excessiva dos
interesses privados suprimiu, de forma aviltante, o valor ontolégico do ser humano da

sistematizacdo civilista.

O apogeu do Direito Civil na perspectiva personalista constitucional se d4, sem duavidas, a
partir da avaliagcdo do sentido da constru¢do juridica “sujeito de direito”. Novos paradigmas
cientificos e sociais obrigam o repensar de um direito cujo fulcro, desde sempre, era
essencialmente patrimonialista, pautado em idéias do liberalismo econdmico e fincado na

defesa e no valor da propriedade.

Esse panorama afasta o operador juridico do apego aos dogmas e as categorias tradicionais do

Direito, o que inclui a necessidade de repensar a sistematizacdo classica dos sujeitos. Essa
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nova leitura do Direito Civil**? deve ser capaz de se vincular & necessidade de estruturar uma
ordem protetiva que coloque o ser humano no centro das relagdes juridicas, cuja premissa

principal esta fincada no seu valor ontoldgico e na sua dignidade intrinseca.

A partir da andlise de alguns dispositivos do Cddigo Civil, destaca-se o afastamento da
natureza de coisa dos entes intitulados como prole eventual, embrido, nascituro e pessoa.
Parte-se para avaliar a forma com que a lei disciplinou esses entes, considerando a adequacéao
ou ndo da estruturagdo ou sistematizacdo dessas categorias, 0 reconhecimento do valor
ontoldgico da vida humana e a determinagdo dos critérios que definem a existéncia de um

sujeito de direito.

5.3.1 O prestigio do valor ontolégico da vida humana como um pressuposto a

delimitag&o conceitual

A significacdo exata dos termos juridicos reclama a incurséo ao significado de outros termos,
que se da através da teoria do conhecimento, terreno dos conflitos entre o realismo e o
idealismo. Dessa maneira, determinar conceitos juridicos é tarefa que abrange elementos
faticos, que partem de realidades concretas, e elementos ideais, proprios do dever ser e

situados no plano da ontologia e da metafisica*?*.

A defesa do valor ontoldgico da vida humana parte da constatacdo de que é necessario
preservar o significado do ser humano, sem prejuizo do estigio de seu desenvolvimento
bioldgico. Segundo Mario Emilio Forte Bigotte Chordo, “a condigdo ontolégica de pessoa ndo
é uma qualidade mensuravel, isto é, que se pode ter em maior ou menor medida; pessoa, ou se
é por natureza, ou ndo se é [...]”. No entanto, “as capacidades da pessoa e 0 seu exercicio, isso

sim, sdo variaveis ao longo do ciclo vital. Em suma, desde o inicio ao termo da vida, mantém-

422 5obre o assunto, consultar; RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizacdo do direito privado e a
sociedade sem fronteiras. In: FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998.

23 Edgar de Godé6i da Mata Machado atenta para o papel do método filoséfico e, portanto, da ontologia, no
estudo da personalidade e do sujeito de direito. Ele afirma que deve-se recorrer a ontologia quando se quer
“entrar na posse da significagdo exata de outros termos juridicos, mesmo entre os mais proximos da
materialidade ou do chamado mundo fatico” (MACHADO, Edgar de Goddi da Mata. Elementos de teoria geral
do direito: para os cursos de introducdo ao estudo do direito. 4.ed. rev. Belo Horizonte: Editora UFMG, 1995,
p.321).
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se o status pessoal do ser humano vivo, independentemente dos acidentes e vicissitudes de

ordem somética, psiquica e espiritual”***,

A aparicdo das figuras do embrido extracorpdreo e do nascituro, dentre 0s possiveis sujeitos
de direito, é essencial para integrar o significado do discurso ontoldgico. Tem-se procurado
justificar condutas na area do Direito invocando uma pretensa diferenciacdo ontoldgica do
homem, devido aos diferentes estagios de seu desenvolvimento evolutivo, ou mesmo,
bioldgico. Sob o ponto de vista ontologico, a espécie humana é sempre a mesma, seja 0

homem como embri&o, feto, nascituro ou portador da condigéo de nascido.

A diferenciagdo de tratamento juridico dado as diferentes fases sucessivas da vida humana
pode ser concretizada por uma opcéo politico-legislativa, que, certamente, decidiu pela
diferenciagdo, considerando outras circunstancias que merecem também uma anlise

criteriosa.

O nascituro, mesmo ndo equiparado pela lei & pessoa, tem 0 mesmo fundamento ontoldgico
que ela. Ndo ha argumento legitimo que tente afirmar a auséncia de vida naquele que estar por
nascer, a discussdo &, pois, quanto a maneira com que se pode construir a protecdo dessa vida
e ndo quanto a presenca de requisitos que a representem.

2

A salvaguarda do seu direito a vida o aproxima consideravelmente do status juridico de
pessoa. O Ordenamento, inclusive, ao ponderar valores envolvidos por bens juridicos
distintos, relativizou esse direito, através do art. 128, incisos | e 11, do Codigo Penal. A vida
do nascituro foi eivada de protecdo, podendo ser ceifada nos casos de risco de vida da

gestante ou se sua existéncia decorreu do crime de estupro.

Como visto, a questdo do sujeito de direito remonta, diretamente, ao conceito de pessoa,
enquanto formulacdo juridica, apesar de ndo se equiparar a ela, porém, ndo escapa do
enfrentamento filosofico, efetivado no capitulo segundo, e, consequentemente, do sentido

ontoldgico, trabalhado ao longo deste texto dissertativo.

Nesse liame, afirma-se que, na construcdo da idéia sobre sujeito de direito, antecedida pela
idéia sobre pessoa, todo o pensamento ocidental foi esbocado a partir da diferenciacéo entre

esséncia e existéncia. Ontologicamente, a esséncia precede a existéncia*?®, fato que atesta a

“4 CHORAO, Mario Emilio Forte Bigotte. Bioética, pessoa e Direito. Para uma recapitulacdo do estatuto do
embrido humano. Disponivel em: <http://www.ucp.pt/site/resources/documents/SCUCP/destaques-bioetica.pdf>.
Acesso em: 15 nov. 2008, p.2.

45 CARNEIRO, Maria Francisca; PEREIRA, Potiguara Acécio. Consideracbes sobre o sujeito de direito:
problema de conhecimento, objeto e predicados. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Parand, Curitiba, a.30, n.30, 1998, p.237.



163

defesa pela construcdo de uma estrutura dogmaética pautada no sentido e no significado do

sujeito.

No entanto, ha divergéncias grandes quanto ao alcance do sentido ontoldgico. A dimensdo
ontoldgica do ser humano ndo deve ser alcancada essencialmente por um fundamento advindo
do critério bioldgico, que é o simples fato de pertencer & espécie humana. Contrapondo tal

fato, alguns autores*?®

afirmam a necessidade da incidéncia de outros fatores para que possa
alcancar o valor ontoldgico da dignidade humana, que mantém também relagdo com a vida do

homem.

5.3.2 O reconhecimento da condicdo de sujeito de direito: o afastamento da equiparacdo

ao conceito de pessoa

O pensamento dominante na doutrina brasileira tradicional, expressado por autores como
Pontes de Miranda, Clovis Bevilaqua, Teixeira de Freitas, Orlando Gomes e Miguel Serpa
Lopes, é baseado na estreita vinculacdo entre a titularidade de direitos e o conceito de

pessoa’?’.

Como visto no decorrer do trabalho, as infinitas discussfes doutrinarias sobre a condigdo
juridica do embrido extracorporeo e do nascituro podem ser visualizadas pela insistente
equiparagdo do conceito de sujeito de direito ao conceito de pessoa. Para refutar essa postura
e identificar quais os critérios eleitos pelo sistema juridico para que um ente passe a ser
dotado da condicéo de sujeito de direito, € necessario encarar as prele¢des doutrinarias que

condicionam a existéncia do sujeito a existéncia da pessoa.

% SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da Dignidade da pessoa humana: uma compreenséo juridico-
constitucional aberta compativel com os desafios da biotecnologia. In: SARMENTO, Daniel; PIOVESAN,
Flavia (Coords.). Nos limites da vida: Aborto, clonagem humana e eutanasia sob a perspectiva dos direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2007, p.220 et seq.

7 Nesse sentido autores como: MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Parte geral. Introducéo.
Pessoas fisicas e juridicas. Tomo I. Rio de Janeiro: Editora Borsoi, 1954; BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do
direito civil. rev. e atual. por Caio Mario da Silva Pereira. Rio de Janeiro: Ed. Rio, F. Alves, 1975; FREITAS, A.
Teixeira de. Codigo Civil. Esbogo. Rio de Janeiro: Ministério da Justica e negocios interiores, 1952; GOMES,
Orlando. Introducédo ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002; LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de
Direito Civil. v.1 Introdugdo, parte geral e teoria dos negécios juridicos. 6. ed. rev. e atual. por José Serpa Santa
Maria. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1998.
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Conforme discorrido anteriormente, é evidente a necessidade de afastamento da existéncia de
direitos sem sujeitos, considerando a natureza intrinseca desses direitos, naturalmente
nascidos e continuamente existentes por conta de um destinatario, por conta de um individuo
ou ente que os possuam*?®, Todo direito pressup&e a necessidade de uma relacéo juridica, que

se da somente quando presente o sujeito, como titular de um direito ou de um dever.

Tecnicamente, conforme a legislacéo civil, a aquisi¢do do status de pessoa fisica ou natural
condiciona-se & incidéncia do atributo da personalidade. A partir disso, questiona-se se a
aquisicio de direitos estd condicionada ao referido atributo, considerando a existéncia de
entes, como 0 nascituro, a prole eventual, o condominio, a massa falida, a heranca e as
sociedades de fato, destituidos de personalidade e, visivelmente, titulares de direitos e de
deveres.

Viu-se que, no entendimento dominante*?

, @ doutrina privatista afirma a existéncia de duas
espécies de sujeitos de direito, as pessoas naturais e as pessoas juridicas, o que,
consequentemente, desemboca na afirmacdo de que sujeito de direito € sindnimo de ente

personalizado.

Dentre as consequéncias geradas pela equiparagdo dos conceitos de pessoa e de sujeito de
direito, pela doutrina, destacam-se os esforgos continuos para explicar a natureza juridica do
nascituro a partir da avaliagdo da teoria que possa explicar, coerentemente, a aquisi¢éo de sua
personalidade. Para a solucdo da aparente antinomia juridica que envolve a concessdo de
direitos ao ndo nascido, a doutrina se divide na adocao das teorias natalista, concepcionista e

da personalidade condicional.

José Carlos Barboza Moreira afirma que nenhum principio, a priori, “exige que se

identifiquem “personalidade” e “possibilidade de ser titular de direitos”. E questio deixada a

critério do legislador, que pode optar pela identificacdo ou pela separagdo conceitual™**°,

8 Esse é 0 entendimento de MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da eficacia. 12 parte.
Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.125 et seq. Varios autores afastam essa possibilidade com fulcro na afirmativa de
que todo direito pressupde um destinatario, um ente possuidor.

429 Nesse sentido, a doutrina classica e boa parte da doutrina moderna: MIRANDA, Pontes de. A margem do
direito. Ensaio de psicologia juridica. Campinas, SP: Bookseller, 2002; BEVILAQUA, Cldvis. Op.cit., 1975;
FREITAS, A. Teixeira de. Op.cit., 1952; GOMES, Orlando. Op.cit., 2002; LOPES, Miguel Maria de Serpa.
Op.cit.,, 1998; AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducdo. 4.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002;
GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Parte geral. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003;
MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: parte geral. v.1. 41.ed. rev. e atual. Por Ana
Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto. Sdo Paulo: Saraiva, 2007; VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil:
parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2001; RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte Geral. De acordo com o Cddigo
Civil (Lei 10.406 de 10-1-2002). v.1. Séo Paulo: Saraiva, 2003.

40 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O direito do nascituro & vida. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coord.). Direito fundamental a vida. S&o Paulo: Quartier Latin/Centro de Extensédo universitaria, 2005, p.116.
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Disso resulta a assertiva de que ndo hd nenhuma pré-determinagdo legal que afirme que

somente pessoas podem ser sujeitos de direitos.

Na realidade, reduzir a analise do tratamento devido ao nascituro a tentativa da adogéo de
uma teoria que explique verdadeiramente a sua condi¢do juridica é consequéncia da
equiparacdo doutrinaria dos conceitos de pessoa e sujeito de direito. As teorias versam sobre o
comego e a existéncia da personalidade juridica do nascituro, o que, de fato, pelo disposto no
art.2° do Cddigo Civil, ndo se configura. A disciplina do nascituro pode prescindir das
discussdes sobre a melhor teoria que determine a sua condic¢éo, quando se comece a percebé-
lo como ente despersonalizado, e, portanto, diferente da categoria juridica “pessoa”, mas

sujeito de direito, conforme optou o Ordenamento juridico.

E oportuno também salientar que as teorias que versam sobre o inicio da personalidade
partem de uma mesma e equivocada premissa fundamental: a equiparagéo. Esse entendimento
pode ser refutado quando se comece a perceber que sujeito de direitos é o género, por

abranger caracteristicas mais gerais, cujas espécies sdo a pessoa e o ente despersonalizado.

Se se comecar a pensar na possibilidade de que ser sujeito de direito ndo é necessariamente
ser pessoa, pode-se comecar a repensar as controversias que, hd muito tempo, permeiam a
determinagdo da condigdo juridica dos entes despersonalizados. A avaliacdo da protegéo
especifica do nascituro supera a discussdo sobre qual teoria foi adotada pelo Codigo se se
admitir a sua condicio de sujeito de direito, mesmo nfo sendo pessoa fisica ou natural. E
preponderante na doutrina a opinido segundo a qual sujeitos de direitos sejam somente as

pessoas.

Esse status de sujeito de direito do nascituro deriva da sua natureza, manifestada como um
dos estados de desenvolvimento da vida humana. Sob o ponto de vista normativo, ndo se deve
ignorar a precisdo terminolégica ou a linguagem técnico-cientifica da lei, mais
especificamente, o que diz o art. 2° do Cddigo Civil. H4 um significado eminente em por a

salvo direitos, desde a concepgéo.

O uso da palavra “direitos”, dentro da sistemética juridica, tem significagdo. Esse fato é ponto
de partida para a constatacdo de que ha duas possibilidades contidas no artigo 2° do referido
Cadigo: Ou se aceita a possibilidade de que um ente seja considerado sujeito de direito, ainda

que ndo detenha personalidade juridica, ou se afirma a contradigo insoldvel do dispositivo**".

41 Ccf. entende MOREIRA, José Carlos Barbosa. O direito do nascituro a vida. In; MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord.). Direito fundamental a vida. Sado Paulo: Quartier Latin/Centro de Extensdo universitaria, 2005,
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Assim, entende Marcos Bernardes de Mello:

[...] H& mais sujeitos de direito que pessoas. Todo ente, independentemente
de que seja pessoa, a que normas juridicas atribuem algum direito, ou uma
simples situagdo juridica de capacidade, como uma qualidade, qualificacdo
ou capacidade qualquer [...], tem entrada no mundo juridico como sujeito,
mesmo limitadamente a situagdo juridica que Ihe € atribuida. Nessa condicéo

de sujeito de direito, que ndo é pessoa, citamos: 0 nascituro, 0 nondum

conceptus, a heranca jacente e vacante, a massa falida, o condominio etc*®,

O autor prossegue afirmando que todo fato juridico refere-se naturalmente a um sujeito de
direito, porque a sua eficécia se liga a alguém ou a algum ente a que o Ordenamento outorga
capacidade de direito. “Mesmo as normas juridicas que ndo criam direitos, pretensdes, acdes e
excecOes, mas, apenas, dispdem sobre possibilidades de titularidade de direitos, pretensdes,
acOes e excecBes [...] ttm como pressuposto sujeito que lhes venha a ser titular.”** Ele
completa afirmando que ndo h4 sentido um fato juridico que ndo se referisse a algum sujeito
de direito. Os suportes féaticos pressupdem o elemento subjetivo (a indicagdo de certo sujeito

de direito), mesmo que isso néo seja explicito®.

Segundo Rodrigo Xavier Leonardo, a expressdo “sujeito de direito” é um conceito mais
abstrato do que pessoa, por abranger um nimero maior do que as situagdes que possam se
referir & pessoa. Pode-se dizer que toda pessoa € sujeito de direito, mas nem todo sujeito de
direito € pessoa. Assim, conclui que quando se fala em direito, obrigacéo, pretensdo e acéo,
“mencionam-se situagOes juridicas que ndo podem ficar soltas sem um suporte. Continua
correto dizer que todo direito e obrigacdo (em sentido amplo) necessita ser referenciado a um

sujeito. O equivoco encontra-se em limitar a nocéo de sujeito de direito a pessoa”*®.

E necessério, ainda, atentar para o fato de que a discussio doutrinéria sobre a equiparagio dos
conceitos de personalidade e capacidade de direito em nada muda a possibilidade de um ente
despersonalizado ser considerado um sujeito de direito. Ainda que se afirme que a lei confere
tdo somente capacidade de direito ou subjetividade ao nascituro, ndo h4 mudancas quanto a
sua condicdo de titular de direitos, considerando o fato de que, para gozar deles, ndo ha

necessidade de personalidade juridica.

p.115-116.

42 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p.47.

43 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p.47.

“4 Ibidem, p.47 e 61.

“% LEONARDO, Rodrigo Xavier. Sujeito de direito e capacidade: contribuicdo para revisdo da teoria geral do
d[reito civil a luz do pensamento de Marcos Bernardes de Mello. In: DIDIER JR., Fredie; EHRHARDT
JUNIOR, Marcos. (Coords.). Estudos em homenagem ao Prof. Marcos Bernardes de Mello. Séo Paulo: Saraiva,
2007, p.13.
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Passa-se, entdo, a refletir sobre a diferenca entre personalidade juridica e capacidade de
direito, necesséria a compreensdo da diferenciacdo entre os conceitos de pessoa e sujeito de
direito. Desde logo, deve-se atentar para o fato de que a confuséo entre os referidos conceitos
se d& também pela confusdo entre os conceitos de personalidade e capacidade, ja mencionada

em secdo especifica.

A primeira constatacdo sobre esta diferenca parte da afirmagéo de que é matéria pacifica, sob
0 ponto de vista juridico-cientifico, que pessoas sdo 0s seres humanos nascidos, denominados
pessoas naturais ou fisicas e certos entes criados para determinados fins explicitados em lei,
denominados pessoas juridicas, donde se conclui que as pessoas sdo numerus clausus. No
entanto, também € verdade que a titularidade de direitos ndo cabe somente as pessoas,
prerrogativas concedidas, tambeém, aos entes despersonalizados. Dai se extrai a diferenca

entre ter personalidade e ser pessoa e ter capacidade juridica e ser sujeito de direito**®,

A diferenca entre ser sujeito de direito e ser pessoa pode ser visualizada quando se avalia a
posicdo de entes despersonalizados como o0 nascituro, a massa falida, o espélio entre outros. O
nascituro e os demais entes destituidos de personalidade ndo sdo pessoas, porém sao titulares

de direitos, eis, entdo, o substrato fatico para comprovagao da distingdo dos conceitos.

Dessa maneira, é possivel afirmar que, no Ordenamento juridico brasileiro, a aquisi¢do da
personalidade ndo foi o critério recepcionado por lei para que um ente pudesse ser
considerado sujeito de direito. Ainda que dogmaticamente tal afirmacdo desconfigure o
pensamento tradicional e dominante em torno da idéia de que somente as pessoas S&o sujeitos
de direito, consoante se depreende do Cddigo Civil e das leis 11.105/2005 e 11.804/2008, a

prole eventual, o embri&o e o nascituro sdo detentores desta qualificagéo.

54 A ESTRUTURACAO DE LEGE DATA: A POSICAO JURIDICA DA PROLE
EVENTUAL, DO EMBRIAO, DO NASCITURO E DA PESSOA NATURAL

Um olhar para a codificagdo civil brasileira aponta para a existéncia de quatro entes ou
categorias centrais, ligados ao ser humano: pessoa natural, nascituro, embrido e prole
eventual. Conforme discorrido anteriormente, ha, seguramente, diferenca substancial entre o

embrido humano em estado extracorpéreo e o que a referida codificacdo chama de prole

4% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da eficécia. 12 parte. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p.126-129.
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eventual. O Cddigo Civil de 2002 néo fez mencéo especifica a0 embrido humano fertilizado e
mantido em laboratério, deixando de tutelar oportunamente a questdo, apenas assegurou, no

art.1.798, o seu direito a sucessao.

Pois bem. A pessoa natural, no Cddigo Civil, é o ente provido de personalidade juridica que
titulariza uma extenséo de direitos e obrigacOes, o que a caracteriza, indubitavelmente, como

um sujeito de direito. Na mesma condicdo, encontra-se a pessoa juridica.

A pessoa natural, cuja expressao € o homem nascido, individual e existente, é a destinataria
sublime dos direitos que integram a esséncia de qualquer ordem juridica. E, de fato, razéo e
fundamento para essa ordem, afirmativa comprovada pela posi¢do ocupada pelo principio da
dignidade da pessoa humana, cujos efeitos sdo irradiados para toda a sistemética do direito
civil. Os direitos que lhe sdo salvaguardados sdo, em esséncia, 0s chamados direitos
fundamentais, os direitos da personalidade, bem como os que estdo explicitamente prescritos

em lei ou os que séo fruto da interpretacéo e atividade jurisdicional dos tribunais.

A apresentacao taxativa dos direitos do nascituro corrobora o fato de que a sua natureza ndo €
a de pessoa, pois todos os direitos subjetivos lhe seriam conferidos automaticamente, sem a
necessidade da lei menciona-los um aum. A opcéo da legislacdo em determinar precisamente
quais seriam estes direitos implica na presenca de um tratamento especifico, diferente do

destinado a pessoa, cujos direitos ndo precisam ser tecnicamente taxados por lei.

O Cadigo Civil, especificamente em seu art. 2° ndo assegura personalidade juridica ao
nascituro mas salvaguarda-lhe direitos, explicitados em outros dispositivos, como o direito a
vida, o direito de ser adotado, o de ser alimentado e o de obter a reparacdo de danos que

porventura possam Ihe ser causados.

Sergio Abdalla Semido afirma que, ontologicamente, ndo ha dividas sobre a existéncia da
vida humana t&o logo ocorra a concepgao. A discordancia é quanto ao tratamento juridico do
concepto. O concebido presente no ventre materno néo é juridicamente pessoa, este conceito é
diverso do conceito filosofico puro de vida humana®’. Tal assertiva parte, visivelmente, da
opcao legislativa em tratar o nascituro como categoria propria, ndo Ihe imputando a natureza

juridica de pessoa e nem por isso 0 aproximando de coisa.

A previsdo de direitos especificos ao nascituro é a primeira justificativa para a afirmacéo de

que, mesmo ndo sendo pessoa e possuindo natureza juridica autbnoma — a de nascituro, da

7 SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro. Aspectos civeis, criminais e do Biodireito. 2.ed. rev.,
atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p.63.
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leitura da legislacdo em comento, este ente é sujeito de direito. Marcos Bernardes de Mello
afirma que o nascituro “tem a capacidade de ser parte e titularidade de pretensdes de direito

material, 0 que o caracteriza, sem divida, como sujeito de direito, sem ser pessoa"438.

O nascituro, enquanto sujeito de direito dentro do Ordenamento juridico, é detentor dos
direitos que estéo definidos em lei, que séo o direito & vida, & heranca, a adoc¢&o, a alimentos,

a reparagdo em caso de danos.

Sobre a prole eventual, no Cddigo, resta evidente a previsdo, no art. 1.799, de que sdo
legitimadas a suceder filhos ainda ndo concebidos, portanto, individuos frutos de uma prole
futura, que, de fato, ndo existe no momento, podendo existir futuramente ou ndo. Consoante a
previsdo do citado artigo, a prole eventual foram destinados direitos, mesmo que ela seja,

indubitavelmente, destituida de personalidade.

Cumpre compreender o sentido dessa previsdo. Os direitos séo destinados a um ente que ainda
ndo existe. Ele ndo é parte de uma realidade, o que a afasta concretamente de um homem
nascido, de um feto ou de um embrido. Entretanto, ndo ha 6bices em imputar a prole eventual

439

a caracteristica de sujeito de direito™", sem perder de vista o fato de que ela pode ou ndo vir a

existir.

Oportuno, agora, trazer o posicionamento de Marcos Bernardes de Mello sobre a condigdo do
nascituro e da prole eventual dentro do Direito. O autor afirma que a titularidade de direitos e
deveres cabe as pessoas, mas ndo em carater de exclusividade. O Ordenamento juridico
atribui a quem ndo é pessoa direitos. “E 0 que se verifica quanto aos seres humanos n&o
nascidos (nascituros) ou mesmo ndo concebidos (nondum concepti), a alguns entes formados
por grupos de pessoas [...] e a certas universalidades patrimoniais™**°. O autor prossegue

afirmando:

Uma analise, mesmo perfunctoria, dessas situacdes faz ressaltar, a evidéncia,
que ndo se pode, do ponto-de-vista cientifico, das a esses entes outro
tratamento sendo o de sujeitos de direito. Sem dlvida, ao receberem a
outorga, pelas normas juridicas, de titularidade de direitos, pretensoes,
deveres e obrigacGes e, em especial, da possibilidade de integrarem uma
posicdo, ativa ou passiva, em relagdo juridica, mesmo apenas processual (=

4% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da eficécia. 12 parte. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p.138.
“® Marcos Bernardes de Mello afirma que o n&o concebido, portanto a prole eventual também pode ser
considerada sujeito de direito, tendo em vista a titularidade de direitos que lhe foi concebida pelo Codigo Civil.
(MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p.47).
40 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da eficécia. 12 parte. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p.127.
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capacidade de ser parte), esses entes, efetivamente, recebem a qualidade de

sujeitos de direito. A lei, sem divida, os fez sujeitos de direito, sem deles

fazer pessoa*’.

Assim, a prole eventual, como sujeito de direito no Ordenamento juridico, tem,

explicitamente direito a heranca.

Reiterando a diferenga entre embrido e prole eventual, afirma-se configurada a concepcéo
(juncdo do 6vulo com o espermatozdide) no embrido, o que ndo ocorre quando se fala em

prole eventual.

Sobre a disciplina juridica do embrido no Cddigo, € sabido que o art. 1.798 determina a
possibilidade da sucessdo de pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessdo. O uso do termo “pessoa concebida” pode ser encarado como referéncia ao embriéo,
em estado de implantagéo uterina ou ndo, o que atesta a constatagéo de que ele, conforme tal

dispositivo, também ¢é sujeito de direito, ja que esta legitimado a suceder.

No entanto, o supracitado artigo é por demais insuficiente para assegurar a real disciplina do
embrido dentro da sistematica dos titulares de direitos, o que, de fato, deveria ter sido
repensado, quando da reformulagdo do instrumento normativo. Sobre essa falta de tratamento
pelo Codigo Civil, entende Jussara Maria Leal de Meirelles que o embrido concebido e
mantido em laboratério é estranho ao modelo cléssico. Ele ndo é pessoa natural ou fisica, pois
inexiste 0 nascimento com vida, ndo é nascituro, porquanto & época do Cadigo, por ndo estar
em desenvolvimento no ventre materno, e também ndo é prole eventual, considerando a

existéncia da concepgéo®Z.

Tal tratamento pode ser realmente constatado quando se parte para a analise da Lei
11.105/2005 que disciplinou o destino de embrifes concebidos in vitro e excedentes a

fertilizagdo extracorpérea.

O art. 5° da referida lei afirma a possibilidade de que embrides humanos excedentes sejam
revertidos & pesquisa cientifica com células-tronco desde que seja obtido o consentimento dos
seus genitores. Essa previsdo afastou qualquer tentativa de conferir ao embrido o mesmo
status juridico de pessoa, uma vez que a possibilidade de realizar pesquisas cientificas neles
implica na sua destruicdo. O tratamento juridico dado pela lei ao embrido em situacdo

extracorporea o afasta da condicéo juridica de pessoa, 0 que corrobora o disposto no art. 2° do

“1 Ibidem, p.128-129.
“2 Cf. MEIRELLES, Jussara Maria Leal. A vida humana embrionaria e sua protecdo juridica. 1 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p.57.
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Cadigo Civil, quando previu que a personalidade é um atributo somente alcangado por entes

nascidos com vida, vinculando-a a pessoa.

A partir do disposto na lei, foi possivel perceber que o embrido ndo goza da natureza juridica
de pessoa, estando, pois, subordinado a anuéncia dos genitores para a sua destinagdo. A
vedacdo de sua comercializagdo ou qualquer tipo de negociacdo onerosa que o0 envolva atesta
0 seu afastamento da condicdo de coisa, uma vez ndo ser objeto passivel de compra e venda.
Ao embrido, manteve-se a natureza juridica de embrido, posicionamento reafirmado pelo

voto** do relator que julgou pela constitucionalidade da lei 11.105/2005.

Tais afirmacBes desembocam na constatacdo de que o Ordenamento juridico brasileiro previu
direitos distintos & pessoa, ao nascituro, a prole eventual e, mesmo, ao embrido extracorporeo.
Disso resulta que lei atribuiu naturezas distintas a tais entes, colocando-os como sujeitos de
determinados direitos, portanto, aqueles que estdo previstos especificamente em lei, de modo

a ndo importar que, para tanto, sejam eles providos de personalidade juridica.

Urge também esclarecer que a atribuicdo da qualificacéo “sujeito de direito” & prole eventual
nao deve se afastar do fato de tratar-se de um ente futuro, onde ha o resguardo de direitos
especificos. O embrido, o0 nascituro e a pessoa sdo entes existentes e, € claro, merecem

protecBes concretas especificas, consoante a realidade que os diferenciam.

A previsdo de direitos especificos destinados ao nascituro, ao embrido e a prole eventual
corrobora a desvinculagdo do conceito de pessoa ao conceito de sujeito de direito, que deve
ser encarado como 0 género de varias espécies. A equiparacdo dos conceitos contradiz a
estruturacdo dogmatica delineada pelo Ordenamento, pondo & prova a destinagdo de direitos

que, como Visto, ndo pode ser ignorada.

43 \ide o trecho do voto do relator que esmilca essa diferenciagdo: “[...] N&o estou a ajuizar sendo isto: a
potencialidade de algo para se tornar pessoa humana ja € meritdria o bastante para acoberta-lo,
infraconstitucionalmente, contra tentativas esdriixulas, levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade
fisioldgica. Mas as trés realidades ndo se confundem: o embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é
a pessoa humana. Esta n&o se antecipa & metamorfose dos outros dois organismos. E o produto final dessa
metamorfose. O sufixo grego “meta” a significar, aqui, uma mudanca tal de estado que implica um ir além de si
mesmo para se tornar um outro ser. Tal como se da entre a planta e a semente, a chuva e a nuvem, a borboleta e a
crisélida, a crisalida e a lagarta (e ninguém afirma que a semente ja seja a planta, a nuvem, a chuva, a lagarta, a
crisdlida, a crisalida, a borboleta). O elemento anterior como que tendo de se imolar para o nascimento do
posterior. Donde ndo existir pessoa humana embrionaria, mas embrido de pessoa humana, passando
necessariamente por essa entidade a que chamamos “feto”. Este e o embrido a merecer tutela infraconstitucional,
por derivacdo da tutela que a propria Constituicdo dispensa a pessoa humana propriamente dita. Essa pessoa
humana, agora sim, que tanto é parte do todo social quanto um todo a parte. Parte de algo e um algo a parte”
(BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. VOTO do Min. Rel. Carlos Ayres de Britto no julgamento da
ADIN 3510-0 contra a Lei 11.105/2005. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=3510&classe=AD I&origem=AP&rec
urso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 30 jul. 2008, p.34) (Grifos no original).
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6 CONCLUSOES

A contribuicdo filosofica para a delimitacdo conceitual dogmética da categoria (ou do
conceito) “sujeito de direito” parte da ontologia, consoante a verificagdo dos fundamentos
essenciais apontados como indispensaveis a prote¢cdo do homem e que, portanto, ultrapassam
pré-disposicoes legais. Os fundamentos que afirmam a necessidade de proteger o homem,
através da aposicdo da categoria em questdo, sdo ontoldgicos, pois precedem qualquer

construcdo dogmaética do Direito, cuja origem estd no contetdo das leis.

Notoriamente, ndo ha davidas sobre a existéncia de vida, ainda que manifestada de forma
primitiva, nas fases antecedentes ao nascimento do ser humano. Ha vida no embrido e no feto,
indubitavelmente. A discussdo cinge-se & maneira com que cada forma assumida por essa
vida deve ser tratada, eis, entdo, a tarefa da ciéncia juridica. Nao cabe ao Direito o complexo e
delicado dever de determinar o exato momento em que a vida se inicia, mas, diferentemente,
0 momento em que a lei deve comegar a protegé-la e quais formas essa protecdo assume. N&o
parece legitimo dar apenas ao Direito a delicadissima tarefa de determinar a partir de quando
a vida humana pode ser verificada, missdo que engloba outras areas cientificas, a religido e a

filosofia.

De fato, todo sistema juridico estd naturalmente cercado por ideias que refletem a necessidade
de proteger incondicionalmente o homem, a espécie humana. Seguindo esse liame, todas as
formas de tutela juridica devem manifestar a protecéo dos diferentes estagios da vida, seja ela
fetal ou embrionéria. Ontologicamente, embrido e nascituro sdo formas de vida que merecem
a protecao juridica por serem diferentes de coisa, cuja disponibilidade estd submetida a

autonomia dos individuos, conforme franqueou a lei.

A protecéo do ser humano pode ser pensada sobre duas Oticas distintas: a primeira, fincada no
seu valor ontologico absoluto, independentemente das suas fases de vida. A segunda,

considerando esse valor, mas partindo da necessidade de diferenciar essas fases através de
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conceitos e naturezas especificas, opcdo acertadamente adotada pelo regramento patrio.

Assim sendo, com base na idéia da preservacdo do valor ontoldgico de forma absoluta, o
Ordenamento juridico brasileiro pode optar pela preservacéo incondicional e indiferenciada
da vida humana, manifestada pelos seus diferentes estagios, seja de embrido ou de feto. Essa
opcao, naturalmente, tem consequéncias praticas, a primeira delas seria a atribui¢éo do status
juridico de pessoa aos entes supracitados, 0 que, evidentemente, os tornam, sem davidas,
sujeitos de direito. Logo, considerando essa perspectiva, a manifestacdo da vida, em formas
distintas, ndo legitimard prote¢des também distintas, tendo em vista o fato inegavel de que, de
maneira ontoldgica, referem-se a uma mesma natureza, detém o mesmo significado e sdo

partes de uma mesma realidade.

A atribuicéo do status juridico de pessoa ao embrido e ao feto, em prol de preservar de forma
absoluta o seu valor ontolégico, significa a concessdo dos mesmos direitos e prerrogativas de
entes nascidos, portanto, detentores de personalidade juridica. A extensdo da condigdo de
pessoa a tais entes implica no repensar da legalidade de vérios atos e procedimentos
permitidos pelo Ordenamento, com vistas ao fato de que embrides, em estado extracorpdreo

ou corporeo e fetos, juridicamente chamados de nascituro, s&o pessoas.

Passa-se a avaliar que condutas ou procedimentos humanos devem ser repensados
considerando tal condi¢do ou status juridico do ente embrionéario e do nascituro. Para isso,

deve-se ponderar os bens juridicos envolvidos consoantes as situacdes especificas.

Para proteger a vida da “pessoa embrionéria”, primeiramente, tem-se que proibir o uso de
meétodos contraceptivos cuja agdo atente contra ela. Viu-se que, por meio de conhecimento
cientifico especializado, a atuacdo dos meétodos dispositivo intra-uterino e pilula do dia
seguinte, que visam impedir a gravidez, pode se dar apds a concepgao, cujo fruto é a presenca
do embrido, zigoto ou ovo. O livre arbitrio de ndo engravidar, utilizando tais métodos, nao
pode preponderar sobre a preservagédo da vida de uma pessoa, enquanto condigdo conferida ao
ente concebido. A opcdo pela preservacdo do valor ontolégico da vida do homem, em
qualquer momento, retira a legitimidade desse ato humano de utilizar contraceptivos que

atentem contra essa prote(;éo.

O desenrolar das fases do processo de fertilizacdo artificial ou em laboratorio provou a
delicadeza e a complexidade do procedimento. A fecundacéo extracorpdrea pressupde riscos e
pode culminar em consequéncias ndo favoraveis ao desenvolvimento e & vida embrionéria.

Especialistas na area afirmam que a reprodu¢do humana artificial em si € um processo que
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tem como resultado a destruicdo embrionéria, na maior parte das vezes, considerando o alto
indice de tentativas frustradas de gravidez. Durante a realizagdo da fertilizagdo em
laboratorio, h& perdas sucessivas de embrifes, por motivos fisiolégicos e biotecnoldgicos
diversos. A vontade de procriar, buscando métodos de reproducéo artificial por problemas de
fertilidade, ndo pode também preponderar sobre a preservacéo da vida do embrido, enquanto a

ele for conferida a natureza de pessoa.

As pesquisas com células-tronco provenientes de embries humanos excedentes a fertilizagao
artificial inviabilizam e destroem esses embrides. Igualmente, ndo ha legitimidade em liberar
pesquisas em pessoas humanas cuja consequéncia seja a destruicdo da vida delas. Seguindo o
liame do valor ontolégico absoluto, o art. 5° da Lei 11.105/2005 é manifestacdo juridica que

atenta contra a preservagdo da vida da “pessoa embrionaria”.

Deve-se, também, comecar a repensar as motivagdes para a interrupcéo da gestacéo, presentes
no Caddigo Penal, visto que, para preservar a dimensdo ontolégica da pessoa humana, as
excecOes do aborto terapéutico e sentimental passam a ndo serem mais legitimas,
considerando o fato de que, no caso em questéao, estar-se-4 diante de duas pessoas naturais ou
fisicas. H4, ainda, que se avaliar se ha possibilidade licita de interromper a gestagéo nos casos
de fetos portadores de anencefalia, tendéncia dos Tribunais, quando concedem liminares que

autorizam o ato.

Dessa maneira, para preservar o valor ontoldgico da vida humana, o tratamento juridico a ser
concedido pelo Ordenamento a todos 0s seus estados sucessivos de desenvolvimento seria 0
de pessoa. Partir do sentido exclusivamente ontolégico e adota-lo incondicionalmente é
afirmar que o ser humano tem um Unico valor e significado, esteja ele em qualquer fase da sua
vida, enquanto embrido (implantado ou ndo implantado), feto (ou nascituro) ou pessoa
(nascida). Se a opgdo do Ordenamento juridico passar a ser esta, eis a necessidade de repensar

as questdes acima aventadas.

Pois bem. Assim como acontece em varios lugares do mundo, de forma acertada, esta nao foi
a postura do Ordenamento juridico brasileiro. Na lei e segundo entendimento do STF, é
possivel perceber os fundamentos que apontam para a necessidade de efetivar a protecéo
conforme as fases de manifestacdo da vida, o que influencia diretamente a delimitagdo do

conceito de homem como sujeito de direito.

A primeira questdo a ser reafirmada, como um pressuposto conclusivo, é que, evidentemente,

ha vida nas fases humanas que antecedem o nascimento, no entanto, o que diferencia um
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momento do outro ndo é a sua dimensdo ontoldgica ou aquilo que cada um representa na sua
esséncia, mas a maneira com que devem ser tratados juridicamente. Diversas passagens no
Ordenamento juridico concorrem para a afirmacéo de que a vida, do embrido fecundado e
mantido em laboratério, do embrido implantado, do feto, do nascituro, e, por fim, da pessoa,
nascida e individual, recebe tratamentos distintos porque possuem caracteristicas e

especificidades distintas.

Pessoa, feto e embrido assumem peculiaridades e evidenciam realidades diferenciadas, o que
fez com que o regramento juridico atribuisse, a cada um, naturezas juridicas distintas e
autbnomas. A sistemética juridica optou por contemplar os momentos sucessivos da vida
humana através de tutelas especificas que se diferenciam, por isso ndo os equiparou a
condicdo juridica de pessoa. Na realidade, esforgos doutrinarios no sentido de agrupa-los em
uma mesma natureza juridica contradizem a necessidade de tratd-los como revelacdes

distintas da vida humana.

Eis, entdo, a primeira constatacdo necessaria a conclusdo que define o conceito dogmaético do
homem como sujeito de direito na normatizacdo brasileira: a de que prole eventual (os entes
ndo concebidos), embrido (entes j& concebidos), feto ou nascituro (entes concebidos

implantados no Utero) e pessoa natural ou fisica possuem disciplinas distintas.

A construgdo do conceito de sujeito de direito deve ser desvinculada da equiparagdo ao
conceito de pessoa. Ndo h& no Ordenamento juridico nenhuma prescricdo normativa ou
principio que vincule “titularidade de direitos” & “personalidade juridica”, atributo proprio da
pessoa, conforme dispds o art. 2° do Cddigo Civil. O posicionamento tradicional e majoritario
na doutrina é de que somente pessoas, fisicas ou juridicas, podem titularizar direitos, posto
que sdo detentoras do atributo da personalidade. Tal entendimento parte de uma premissa
equivocada que é a juncdo dos conceitos de pessoa e sujeito de direito, visivelmente

independentes no Ordenamento juridico.

Sujeito de direito é todo ente a que o Ordenamento juridico atribuiu capacidade de direito e
que, portanto, é titular de posicdo numa relacdo juridica, independentemente da sua
capacidade de fato. Disso resulta que ser pessoa, fisica ou juridica, ndo é condicdo essencial
para ser sujeito de direito; hd mais sujeitos de direitos do que pessoas. Também conclui-se
que personalidade juridica € atributo especifico das pessoas e se diferencia da capacidade de

direito, por ser mais ampla e encerrar ambito ilimitado de direitos.

A tentativa de justificar os direitos concedidos pelo Ordenamento a entes que ndo S0 pessoas,
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por serem destituidos de personalidade, através da afirmativa de que podem existir direitos
sem sujeitos, ndo detém respaldo juridico. Todo direito é, naturalmente direito de alguém ou
de algum ente, conquanto faca parte de uma relagdo juridica que ndo pode prescindir dos

sujeitos que a integram.

No Ordenamento juridico brasileiro, os entes destituidos de personalidade e titulares de
direitos e obrigacdes, ainda que minimos, sdo a prole eventual, o embrido, o nascituro, a
heranga, o condominio, a massa falida, o espdlio e as sociedades de fato. A pesquisa cinge-se
a verificacdo da condicdo juridica do embrido, do nascituro e da pessoa natural, que s&o

espécies do género “sujeito de direito”, se pensados a partir de disposi¢des legais especificas.

Tais entes despersonalizados ndo sdo pessoas, uma vez que sdo destituidos de personalidade
por ndo possuirem a condi¢do pré-determinada por lei para tanto. Conforme a vontade do
legislador, a auséncia dessa personalidade ndo os impediu de titularizar direitos e obrigagdes,
0 que os torna, sem duvidas, sujeitos de alguns direitos. Essa possibilidade, j& apontada por
uma parcela timida da doutrina especializada, revela a necessidade de reavaliar os
fundamentos juridicos que determinam o critério cientifico para que um ente passe a ser

considerado titular de determinados direitos e obrigacoes.

A afirmacdo de que a prole eventual, o embrido e o nascituro sdo sujeitos de direitos é
comprovada pelos direitos que Ihes foram salvaguardados pela Constituicdo Federal, Cddigo
Penal, Codigo Civil e pelas Leis 11.105/2005 e 11.804/2008.

A prole eventual tem direito a sucessdo, assim como o embrido, conforme dispds o Codigo
Civil, que também ndo pode ser comercializado ou negociado onerosamente, como
determinou a Lei 11.105/2005. Ainda que se tenha permitido a realizagdo de pesquisas em
embrides humanos, nas condi¢des determinadas na lei, ndo se deve pensar que a eles foi
resguardada a condicdo de coisa. A sua condicdo juridica é autbnoma, posto ndo ser coisa,

nem de pessoa.

O nascituro é destinatario de varios direitos, como o direito a vida, assegurado pelo Cédigo
Penal, o direito a sucessdo, a ado¢do e a alimentos, a doacéo, a reparagdo dos danos que lhe
possam ser causados, conforme dispds o Codigo Civil. Aqui, ndo impende a verificacdo da
legitimidade de cada direito conferido aos entes despersonalizados ou a necessidade de que
algum direito ndo concedido passe a sé-lo, mas atem-se a efetivacdo da constatacdo dessa

premissa.

E certo que ndo sdo poucas as criticas pertinentes a lei 11.105/2005, consoante ter ela
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estatuido lacunas, prazos e procedimentos questiondveis no que tange & protecdo embrionéria.

Importa ainda salientar que embrido, nascituro e pessoa estdo afastados ontologicamente do
que se chama de prole eventual, consoante expressarem uma realidade fatica, sdo, de fato,
revelacbes concretas dos estdgios da vida humana. Prole eventual é um ente futuro, cujo

direito a sucesséo foi resguardado mas carente de dimens&o ontoldgica concreta.

A compreensdo da delimitagdo conceitual dogmética do homem como sujeito de direito €
revelada pela constatagdo de que o embrido e 0 nascituro séo sujeitos de direitos mesmo
carentes da condicdo de pessoa. Essa opcéo legislativa tragada no Ordenamento juridico
brasileiro ndo pode ser ignorada na identificacdo da delimitacdo do conceito de sujeito de

direito.



178

REFERENCIAS

ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do Direito. Uma critica a verdade na ética e na
ciéncia. 2.ed. rev. e ampl. Séo Paulo: Saraiva, 2002.

AGUIAR, Mbnica. Direito a filiacdo e bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e Almeida. Tutela Civil do Nascituro. S&o Paulo:
Saraiva, 2000.

ALONSO, Félix Ruiz. A inviolabilidade da vida. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coord.). Direito fundamental & vida. S&o Paulo: Quartier Latin/Centro de Extenséo
universitaria, 2005, p.397-418.

ALVARENGA, Raquel de Lima Leite Soares. Considerag¢des sobre o congelamento de
embrides. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coords.).
Biotecnologia e suas implicacdes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.229-247.

ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpcéo. A pessoa juridica e os direitos da personalidade.
Rio de Janeiro: Renovar, 1998.

ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. v.1. Rio de Janeiro: Forense, 2001.
AMARAL, Francisco. Direito Civil: introduc&o. 4.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

ANDORNO, Roberto. Bioética y Dignidad de la persona. Version espafiola del propio autor.
Madrid: Tecnos, 1998.

ANON, Carlos Lema. Reproduccion, poder y derecho. Ensayo filosofico — juridico sobre las
técnicas de reproduccion asistida. Madrid: Trotta, 1999.

ARANHA, Maria Lucia de Arruda; MARTINS, Maria Helena Pires. Filosofando: Introducédo
a filosofia. 3.ed. rev. Sdo Paulo: Moderna, 2003.

ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil Teoria geral. v.1. Introdugdo. As pessoas. Os
bens. 2.ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000.

. (Coord.). Estudos de Direito da Bioética. Coimbra: Almedina, 2005.
BACON, Francis. Novum Organum ou Verdadeiras indicagdes acerca da interpretagdo da

natureza. Nova Atlantida. Traducdo e notas de José Aluysio Reis de Andrade. S&o Paulo:
Editora Nova Cultural Itda, 1997, (Colegdo Os pensadores).



179

BARBOZA, Heloisa Helena; BARRETO, Vicente de Paulo (Orgs.). Novos temas de
biodireito e bioética. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

BARBOZA, Heloisa Helena. O estatuto ético do embrido humano. In: SARMENTO, Daniel;
GALDINO, Flavio (Orgs.). Direitos Fundamentais: Estudos em homenagem ao professor
Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.527-549.

BARRETTO, Vicente de Paulo. A idéia de pessoa humana: os limites da bioética. In:
BARBOZA, Heloisa Helena; BARRETO, Vicente de Paulo (Orgs.). Novos temas de
biodireito e bioética. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.219-257.

BARROSO, Luis Roberto. Gestacdo de fetos anencefalicos e pesquisas com células-tronco:
Dois temas acerca da vida e da dignidade na Constituicdo. In: SARMENTO, Daniel;
GALDINO, Flavio (Orgs.). Direitos Fundamentais: Estudos em homenagem ao professor
Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p.669-708.

BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: Hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidds,
1998.

BELLINO, Francesco. Fundamentos da bioética. Aspectos antropoldgicos, ontoldgicos e
morais. Traducdo de Nelson Souza Canabarro. Bauru, SP: EDUSC, 1997.

BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civil. Rev. e atual. por Caio Mario da Silva
Pereira. Rio de Janeiro: Ed. Rio, F. Alves, 1975.

. Theoria geral do Direito Civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Liv. Francisco Alves, 1929.

BITAR, Carlos Alberto. Teoria geral do direito civil. Rio de Janeiro: Forense universitaria,
1991.

BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do
Direito. 6.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

BORGES JUNIOR, Edson; OLIVEIRA, Deborah Ciocci Alvarez de. Reprodugéo assistida:
Até onde podemos chegar? S&o Paulo: Editora Gaia, 2000.

BRASIL. Cddigo Civil Codigo de Processo Civil Constituicdo Federal. Organizador: Yussef
Said Cahali. 6.ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

. Conselho Federal de Medicina. Resolug&o 1..811/2006. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2006/1811_2006.htm>. Acesso em: 05 mar.
2009

. Conselho Nacional de Sadde. Resolucdo n.01/1988. 13 jun./1988. Disponivel em:
<http://www.ufrgs.br/bioetica/r01-88.htm>. Acesso em: 01 mar. 2009.

. Lei 11.105 de 24 de marco de 2005. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03 /_Ato2004-2006/2005/Lei/L11105.htm>. Acesso em: 25
mar. 2008.



180

. Lei 11.804 de 5 de novembro de 2008. Disciplina o direito a alimentos gravidicos e a
forma como ele serd exercido e da outras providéncias. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11804.htm >. Acesso em: 18
maio 2009.

. Novo Cédigo Civil. Texto comparado. Cddigo Civil de 2002. Codigo Civil de 1916.
Org. Silvio de Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas, 2002.

. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. VOTO do Min. Rel. Carlos Ayres de Britto
no julgamento da ADIN 3510-0 contra a Lei 11.105/2005. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=3510&classe=ADI
&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 30 jul. 2008.

CANARIS, Claus — Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
direito. 3.ed. Introdugdo e traducéo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagéo Calouste
Gulbenkian, 2002.

CARNEIRO, F (Org.). A moralidade dos atos cientificos. Questdes emergentes dos Comités
de Etica em Pesquisa. Rio de Janeiro: FIOCRUZ, 1999.

CARNEIRO, Maria Francisca; PEREIRA, Potiguara Acécio. Consideracdes sobre o sujeito
de direito: problema de conhecimento, objeto e predicados. Revista da Faculdade de Direito
da Universidade Federal do Parana, Curitiba, a.30, n.30, 1998, p.235-256.

CARNELUTTI, Francesco. Teoria geral do Direito. Traducdo de A. Rodrigues Queir6 e
Artur Anselmo de Castro. Sdo Paulo: Saraiva & C. A. Editores, 1942.

CASABONA, Carlos Maria Romeo. Aspectos juridicos do aconselhamento genético. In:
CASABONA, Carlos Maria Romeo (Org.). Biotecnologia, Direito e Bioética: Perspectiva em
Direito Comparado. Belo Horizonte: Del Rey e PUC Minas, 2002, p.50-65.

. (Org.). Biotecnologia, Direito e Bioética: Perspectiva em Direito Comparado. Belo
Horizonte: Del Rey e PUC Minas, 2002.

; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coords.). Biotecnologia e suas implicagdes ético-
juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

CASTRO, Ariadne Mansu de. Antropocentrismo, Biocentrismo e Direito dos Animais.
Disponivel em: <http://www.cenedcursos.com.br/antropocentrismo-biocentrismo-direito-
animais.html>. Acesso em: 20 nov. 2008.

CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003.

CAYGILL, Howard. Dicionario Kant. Traduc&o de Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 2000.

CHAVES, Benedita Inéz Lopes. A tutela juridica do nascituro. Sdo Paulo: Ltr, 2000.

CHORAO, Mario Emilio Forte Bigotte. Bioética, pessoa e Direito. Para uma recapitulacio do



181

estatuto do embrido humano. Disponivel em:
<http://www.ucp.pt/site/resources/documents/SCUCP/destaques-bioetica.pdf>. Acesso em:
15 nov. 2008.

COING, Helmut. Elementos fundamentais da filosofia do direito. Traducéo de Sergio Antonio
Fabris Editor. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002.

CONTE-GRAND, Julio. Un aporte desde la metodologia juridica a la defensa de la vida. In:
MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord.). Direito fundamental & vida. Sdo Paulo: Quartier
Latin/Centro de Extensdo universitaria, 2005, p.283-396.

CORTE-REAL, Carlos Pamplona. Os efeitos sucessorios da procriagdo medicamente
assistida. In: ASCENSAO, José de Oliveira (Coord.). Estudos de Direito da Bioética.
Coimbra: Almedina, 2005, p.93-112.

CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da
personalidade. In: FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.31-56.

COSTA, Jose Silveira da. Tomés de Aquino. A raz&o a servico da fé. Sao Paulo: Moderna,
1993.

DEL VECCHIO, Giorgio. Historia da filosofia do direito. Tradugéo de Jodo Baptista da
Silva. Belo Horizonte: Ed. Lider, 2006.

DESCARTES, René. Discurso do Método. Regras para a Direcéo do Espirito. Traducéo de
Pietro Nassetti. S&o Paulo: Martin Claret, 2007.

. Medita¢Bes metafisicas. Traducdo de Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao.
2.ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito civil brasileiro. Teoria geral do direito civil. v.1.
25.ed. rev., atual. e ampl. de acordo com a reforma do CPC e com o Projeto de Lei
n.267/2007. S&o Paulo: Saraiva, 2008.

. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003.

ECO, Umberto. Como se faz uma tese. Traducdo de Edson Cesar Cardoso de Souza. 20.ed.
S&o Paulo: Perspectiva, 2005.

ELORRIO, Aurélio Garcia; SCALA, Jorge. La tutela de la vida “Desde el momento de la
concepcién”, pilar Del Sistema Americano de Derechos Humanos. In: MARTINS, lves
Gandra da Silva (Coord.). Direito fundamental a vida. S&o Paulo: Quartier Latin/Centro de
Extensdo universitaria, 2005, p.93-111.

ENGELHARDT JR., H. Tristam. Fundamentos da bioética. Traducéo de José A. Ceschin.
2.ed. S&o Paulo: Edigoes Loyola, 2004.



182

FACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKI, Carlos Eduardo. A dignidade da pessoa humana no
direito contemporaneo: uma contribuicéo a critica da raiz dogmaética do neopositivismo
constitucionalista. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro: Padma, v.35, jul./set.
2008, p.111-119.

FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar,
2001.

. (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998.

. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil Teoria geral. 7.ed. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008.

FAVRE, David. Judicial recognition of the interests of animals-a new tort. Michigan State
Law Review, 2005.

FERNANDES, Silvia Cunha. As técnicas de reproducéo humana assistida e a necessidade de
sua regulamentacao juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

FERRAZ, Sérgio. Manipulagdes bioldgicas e principios constitucionais: uma introdugo.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.

FERRER, Jorge José; ALVAREZ, Juan Carlos. Para fundamentar a bioética. Teorias e
paradigmas tedricos na bioética contemporanea. Traducdo de Orlando Soares Moreira. S&o
Paulo: Edigdes Loyola, 2005.

FREITAS, A. Teixeira de. Codigo Civil. Esbogo. Local: Editora, 1952.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 4.ed. Traducdo de Flavio Paulo Meurer. Petrdpolis: Vozes, 1997.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte
geral, v.1. S&o Paulo: Saraiva, 2002.

GANTHALER, Heinrich. O direito & vida na medicina. Uma investigacdo moral e filosofica.
(Das Recht auf Leben in der Medizin. Eine moralphilosophische Untersuchung). Tradugéo
original aleméo de Elisete Antoniuk. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2006.

GARCIA, Maria. Limites da ciéncia: a dignidade da pessoa humana, a ética da
responsabilidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.

GEBER, Selmo. Implicaces éticas do diagndstico pré-implantacional. In: CASABONA,
Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes (Coords.). Biotecnologia e suas
implicacdes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.301-308

GILISSEN, John. Introducéo historica ao direito. 4.ed. Lisboa: Fundagdo Calouste



183

Gulbenkian, 2003.
GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Parte geral. v. 1. So Paulo: Saraiva,
2003.

GONCALVES, Diogo Costa. Pessoa e Direitos de Personalidade Fundamentacdo Ontoldgica
da Tutela. Coimbra: Almedina, 2008.

GUSMAO, Paulo Dourado de. Filosofia do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2008.

HRYNIEWICZ, Severo. Para filosofar hoje. Introducdo a filosofia. Historia da filosofia. 7.ed.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008.

HUSSERL, Edmund. Idéias para uma fenomenologia pura e para uma filosofia
fenomenoldgica: introducéo geral a fenomenologia pura. Traducéo de Mércio Suzuki.
Aparecida, SP: ldéias & Letras, 2006 (Colecdo Subjetividade Contemporéanea).

JOHNSON, Paul. O livro de ouro dos papas. A vida e a obra dos principais lideres da Igreja.
Traducéo de Cristina Serra. Rio de Janeiro: Ediouro, 2003.

KANT, Immanuel. Critica da razdo préatica. 2.ed. Tradugdo de Rodolfo Schaefer. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2008.

. Doutrina do direito. Tradugéo de Edson Bini. Sdo Paulo: icone, 1993.

. Fundamentacédo da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. Tradugéo de
Leopoldo Holzbach. Sao Paulo: Martin Claret, 2008.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugéo de Jodo Baptista Machado. 7.ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2006.

KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. Tradugdo de Beatriz Vianna Boeira
e Nelson Boeira. S&o Paulo: Perspectiva, 2007.

LEAO JUNIOR, Paulo Silveira Martins. O direito fundamental & vida dos embrides e dos
anencéfalos. In: MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord.). Direito fundamental & vida. S&o
Paulo: Quartier Latin/Centro de Extensdo universitéria, 2005, p.215-258.

LEITE, Eduardo de Oliveira. O direito do embrido humano: Mito ou realidade? Revista da
Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 29, n. 29, 1996, p.121-146.

LEONARDO, Rodrigo Xavier. Sujeito de direito e capacidade: contribuigdo para reviséo da
teoria geral do direito civil a luz do pensamento de Marcos Bernardes de Mello. In: DIDIER
JR., Fredie; EHRHARDT JUNIOR, Marcos (Coords.). Estudos em homenagem ao Prof.
Marcos Bernardes de Mello. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p.1-26.

LIMA, Hermes. Introducéo a ciéncia do direito. 33.ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2002.



184

LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. v.1 Introducéo, parte geral e teoria
dos negdcios juridicos. 6. ed. rev. e atual. por José Serpa Santa Maria. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1998.

MACHADO, Edgar de Goddi da Mata. Elementos de teoria geral do direito: para os cursos
de introdug&o ao estudo do direito. 4.ed. rev. Belo Horizonte: Editora UFMG, 1995.

MACHADO NETO, A. L. Teoria geral do direito. Rio de Janeiro: Edi¢Oes tempo brasileiro,
1966.

MACIEL, Fernando Ant6nio Barbosa Maciel. Capacidade & Entes ndo Personificados. 2. tir.
Curitiba: Jurua, 2003.

MADEIRA, Hélcio Maciel Franca. O nascituro no direito romano: conceito, terminologia e
principios. Séo Paulo: Companhia Editora Nacional, 2005.

MANTOVANI, Ferrando. Uso de gametas, embriGes e fetos na pesquisa genética sobre
cosméticos e produtos industriais. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo (Org.).
Biotecnologia, Direito e Bioética: Perspectiva em Direito Comparado. Belo Horizonte: Del
Rey e PUC Minas, 2002, p.185-193.

MARGULIS, Lynn; SAGAN, Dorion. O que é vida? Traducdo de Vera Ribeiro. Reviséo
técnica e apresentacdo Francisco M. Salzano. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2002.

MARKY, Thomas. Curso elementar de direito romano. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.

MARTINEZ, Julio Luis (Org.). Células-tronco humanas aspectos cientificos, éticos e
juridicos. Tradugéo de Nicolas Nyimi Campanério. Séo Paulo: Edi¢bes Loyola, 2005.

MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord.). Direito fundamental & vida. Sdo Paulo: Quartier
Latin/Centro de Extensdo universitaria, 2005.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. O direito do ser humano a vida. In: MARTINS, lves
Gandra da Silva (Coord.). Direito fundamental a vida. S&o Paulo: Quartier Latin/Centro de
Extensdo universitaria, 2005, p.21-34.

MEIRELLES, Jussara Maria Leal. A vida humana embrionéria e sua protecéo juridica. 1 ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

. (Coord.). Biodireito em discussao. Curitiba: Jurud, 2008.
MEIRELLES, Jussara Maria Leal. O ser e o ter na codificacdo civil brasileira: do sujeito
virtual & clausura patrimonial. In: FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando fundamentos

do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.87-114.

MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. Plano da eficicia. 12 parte. S&o Paulo:
Saraiva, 2003.

. Teoria do fato juridico. Plano da existéncia. 12.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003.



185

MIAILLE, Michel. Introducéo critica ao direito. 3.ed. Lisboa: Editorial Estampa, 2005.

MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito Penal e biotecnologia. Séo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

MINTIER, Brigitte Feuillet-le. Células-tronco embrionérias e direito francés. In:
MARTINEZ, Julio Luis (Org.). Células-tronco humanas aspectos cientificos, éticos e
juridicos. Tradugao de Nicolas Nyimi Campanério. Séo Paulo: Edi¢bes Loyola, 2005, p.145-
154.

MIRANDA, Pontes de. A margem do direito. Ensaio de psicologia juridica. Campinas, SP:
Bookseller, 2002.

. Tratado de direito privado. Parte geral. Introdugdo. Pessoas fisicas e juridicas. Tomo
I. Rio de Janeiro: Editora Borsoi, 1954.

MONDIN, Batista. Definico filosofica da pessoa humana. Traducéo de Ir. Jacinta Turolo
Garcia. Bauru, SP: EDUSC, 1998.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: parte geral. v.1. 41.ed. rev. e
atual. por Ana Cristina de Barros Monteiro Franga Pinto. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

MONTORO, André Franco. Introducéo a ciéncia do direito. 25.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000.

MOORE, Keith L.; PERSAUD, T.V.N. Embriologia basica. Tradu¢do de Maria das Gragas
Fernandes Sales et al. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004.

MOREIRA, José Carlos Barbosa. O direito do nascituro a vida. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva (Coord.). Direito fundamental & vida. S&o Paulo: Quartier Latin/Centro de Extenséo
universitaria, 2005, p.113-122.

MOUNIER, Emmanuel. O personalismo. Tradugdo de Vinicius Eduardo Alves. S&o Paulo:
Centauro, 2004.

NADER, Paulo. Filosofia do direito. 16.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

NERY, Rosa Maria de Andrade. Introdug&o ao pensamento juridico e a teoria geral do
direito privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

OLMOS, Paulo Eduardo. Quando a cegonha ndo vem Os recursos da medicina moderna
para vencer a infertilidade. S&o Paulo: Carrenho Editorial, 2003.

ORDAS, Maria Cristina Hidalgo. Analisis juridico-cientifico del concebido artificialmente El
marco de la experimentacion genica. Barcelona: Bosch, 2002.

PALAZZANI, Laura. O debate sobre as células-tronco na Italia: problemas biojuridicos e
desenvolvimento normativo. In: MARTINEZ, Julio Luis (Org.). Células-tronco humanas
aspectos cientificos, éticos e juridicos. Traducdo de Nicolas Nyimi Campanéario. Sdo Paulo:
Edicdes Loyola, 2005, p.167-189.



186

PAMPLONA FILHO, Rodolfo; ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. Tutela juridica do
nascituro a luz da Constituicdo Federal. Revista Trimestral de Direito Civil. v.30, abr./jun.
2007. Rio de Janeiro: Padma, 2000, p.159-174.

PEGORARO, Olinto A. O que € ser humano? In: CARNEIRO, F (Org.). A moralidade dos
atos cientificos. Questdes emergentes dos Comités de Etica em Pesquisa. Rio de Janeiro:
FIOCRUZ, 1999, p.1-9.

PLETTENBERG, Walther Von. Células-tronco: legislacdo, jurisprudéncia e doutrina na
Alemanha. In: MARTINEZ, Julio Luis (Org.). Células-tronco humanas aspectos cientificos,
éticos e juridicos. Traducédo de Nicolas Nyimi Campanério. S&o Paulo: Edi¢des Loyola, 2005,
p.191-215.

PRANKE, Patricia. A importancia de se discutir o uso das células-tronco embrionérias para
fins terapéuticos. Set. 2004. Rev. Ciéncia e Cultura. Disponivel em:<
www.cienciaecultura.bvs.br/pdf/cic/v56n3/al7v56n3.pdf >. Acesso em: 11 fev. 2006.

PUSSI, William Artur. Personalidade juridica do nascituro. 2.ed. Curitiba, Jurua, 2008.

RAMOS, Carmem Ldcia Silveira. A constitucionalizagéo do direito privado e a soceidade
sem fronteiras. In: FACHIN, Luiz Edson (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.3-29.

RAO, Vicente O direito e a vida dos direitos. 5.ed. anotada e atualizada por Ovidio Rocha
Barros Sandoval. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
. LicOes preliminares de direito. 25.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000.

RENAUT, Alain. O individuo: reflexdo acerca da filosofia do sujeito. Traducdo de Elena
Gaidano. 2.ed. Rio de Janeiro: DIFEL, 2004.

R1IO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento N° 70017520479,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves, Julgado em 28/03/2007. Disponivel em: <
http://www.tjrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php >. Acesso em: 18 maio 2009.

. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel N° 194026779, Segunda Camara Civel, Tribunal
de Alcada do RS, Relator: Geraldo César Fregapani, Julgado em 17/11/1994. Disponivel em:
< http://lwww.tjrs.jus.br/site_php/jprud2/ementa.php>. Acesso em: 18 maio 2009.

ROCA i TRIAS, Encarna. Direitos de reproducéo e eugenia. In: CASABONA, Carlos Maria
Romeo (Org.). Biotecnologia, Direito e Bioética: Perspectiva em Direito Comparado. Belo
Horizonte: Del Rey e PUC Minas, 2002, p.100-126.

ROCHA, José Manuel de Sacadura. Fundamentos de Filosofia do Direito: Da antiguidade aos
nossos dias. Sdo Paulo: Atlas, 2007.



187

ROCHA, Renata. O direito & vida e a pesquisa em células-tronco. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008.

RODRIGUES, Rafael Garcia. A pessoa e 0 ser humano no Cédigo Civil. In: TEPEDINO,
Gustavo (Coord.). A parte geral do Novo Codigo Civil: Estudos na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.1-34.

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte Geral. De acordo com o Codigo Civil (Lei 10.406
de 10-1-2002). v.1. S&o Paulo: Saraiva, 2003.

RUIZ-CALDERON, José Miguel Serrano. Sobre regulacio da pesquisa com células-tronco,
clonagem de embrifes humanos e utilizacdo de embrides congelados excedentes da FIV na
Espanha. In: MARTINEZ, Julio Luis (Org.). Células-tronco humanas aspectos cientificos,
éticos e juridicos. Traducdo de Nicolas Nyimi Campanério. S&o Paulo: Edi¢des Loyola, 2005,
p.217-246.

SANTANA, Heron José de. Abolicionismo animal. Revista de Direito Ambiental, n.36, p.85-
116.

SANTIAGO, Robson Luiz. O estatuto do embrido frente a racionalidade humana. In:
MEIRELLES, Jussara Maria Leal de (Coord.). Biodireito em discuss&o. Curitiba: Jurug, 2008,
p.119-143.

SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da Dignidade da pessoa humana: uma compreensdo
juridico-constitucional aberta compativel com os desafios da biotecnologia. In: SARMENTO,
Daniel; PIOVESAN, Flavia (Coords.). Nos limites da vida: Aborto, clonagem humana e
eutanasia sob a perspectiva dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2007, p.209-
240.

. Dignidade da pessoa humana e direito fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 6.ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (Orgs.). Direitos Fundamentais: Estudos em
homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

SARTRE, Jean-Paul. O existencialismo é um humanismo. In: Os pensadores. Traducdo e
notas de Virgilio Ferreira. 1.ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973.

SCARPARO, Mbonica Sartori. Fertilizacéo assistida Questdo aberta. 1 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1991.

SCHRODINGER, Erwin. O que é vida? O aspecto fisico da célula viva. Mente e Matéria.
Fragmentos autobiogréaficos. Tradugdo de Jesus de Paula Assis e Vera Yukie Kuwajima de
Paula Assis. S&o Paulo: Fundagéo Editora da UNESP, 1997 (UNESP/ Cambridge).

SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro. Aspectos civeis, criminais e do
Biodireito. 2.ed. rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2000.

SEVERINO, Antonio Joaquim. Pessoa e existéncia: iniciacdo ao personalismo de Emmanuel
Mounier. S&o Paulo: Autores Associado, Cortez, 1983.



188

SGRECCIA, Elio. Manual de Bioética | Fundamentos e ética biomédica. 2. ed. Sdo Paulo:
Edicdes Loyola, 2002.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 28. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006.

SILVA, Paulo Cesar da. A antropologia personalista de Karol Wojtyla: pessoa e dignidade no
pensamento de Jodo Paulo Il. Aparecida, SP: Idéias & Letras, 2005.

SILVA, Reinaldo Pereira e. Biodireito: a nova fronteira dos direitos humanos. Sdo Paulo: Ltr,
2003.

SINGER, Peter. Etica pratica. Traducio de Jefferson Luiz Camargo. 3.ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002.

SOUZA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra
Editora, 1995.

SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

TELLES JUNIOR, Goffredo. Iniciacdo na ciéncia do direito. S&o Paulo: Saraiva, 2005.

TEPEDINO, Gustavo (Coord.). A parte geral do Novo Cddigo Civil: Estudos na perspectiva
civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

TEPEDINO, Gustavo. Introducdo: Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte
geral do Codigo Civil de 2002. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). A parte geral do Novo
Cadigo Civil: Estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
p. XV-XXXIII

TESSARO, Anelise. Aborto seletivo. 2.ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua Editora, 2008.
VAZ, Henrique Claudio de Lima. Antropologia filostfica 1. Sdo Paulo: Loyola, 1992.
VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. S&o Paulo: Atlas, 2001.

VIEIRA, Tereza Rodrigues. Bioética e Direito. 2. ed. atual. Sdo Paulo Juridica Brasileira,
2003.

VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. Tradugdo de Maria Ermantina de Almeida
Prado Galvao. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2007.

. Direito romano. Prefécio e notas de Paulo Ferreira da Cunha. Traducdo de Fernando
Couto. Portugal, Porto: Rés-Editora, 1991.

WALD, Arnoldo. Direito civil: Introducao e parte geral. Com a colaboragao dos professores
Alvaro Villaga Azevedo e Rogério Ferraz Donnini. 9.ed. rev., ampl.e atual. De acordo com o
novo Cdédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.



189

WEHLING, Arno. O escravo ante a lei civil e a lei penal no império (1822-1871). In:
WOLKMER, Antonio Carlos (Org.). Fundamentos de historia do direito. 2.ed. rev. e ampl.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.373-395.



