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A REFLECTION ON THE PROBLEM OF THE BEGINNING OF THE
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RESUMO: O estudo do Direito Civil remete, de imediato, a um problema fundamen-
tal: Quando se inicia a personalidade juridica? E é exatamente este o objeto do trabalho:
refletir acerca desse questionamento, na busca de identificar como vem sendo tratado
na doutrina e na jurisprudéncia, e lhe analisar os entendimentos, para estabelecer uma
compreensio do problema, inserido no contexto de um Estado Democrético de Direito,
fundado na dignidade humana. O estudo, pois, faz uma incursio nas questoes biol6gicas
que estio intimamente envolvidas, com o fim de se conhecer o marco inicial de um ser
humano individualizado, e, entio, refletir sobre o inicio da personalidade juridica.
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ABSTRACT: The study of civil law refers at once to a fundamental problem: When does the
legal personality start? And this is exactly the object of this work: to reflect on this question,
seeking to identify how the topic has been approached in doctrine and jurisprudence and
will examine the understandings to establish the comprehension of the problem, within the
context of a democratic state based on human dignity. The study therefore makes a foray
into biological questions that are intimately involved in order to know the starting point of a
human individual, and then ponder about the beginning of legal personality.
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1 INTRODUCAO

A vida, seu inicio e final. Mistérios que fascinam a humanidade desde os
primérdios e que, mais recentemente, vém sendo objeto de andlise do Direito. O
juridico, no intuito de prever e regrar os movimentos da sociedade, busca, inces-
santemente, respostas para as questoes que envolvem a vida, seu ciclo e todas as
suas repercussoes. O ser humano ¢ o grande cientista e, 20 mesmo tempo, cobaia
de todas as suas experiéncias. Entre elas, a vida, que talvez seja o item mais precio-
so em seus estudos. Portanto, saber quando esta se inicia é fundamental.

O Direito, apesar de toda a sua abrangéncia, nao ¢ arrogante a ponto de
querer reger todas as situagoes do cotidiano humano. Por isso, seleciona, bus-
ca delimitar seu campo de incidéncia, respeitando certas liberdades e impondo
determinados limites. Tendo o ser humano como seu criador e destinatdrio, im-
porta-lhe definir a partir de que instante deverd protegé-lo, impor obrigacoes,
deveres, exigir condutas, garantir direitos etc.

O sujeito, individuo ou ente humano, passa a ser centro de emanagao de
faculdades e obrigagoes, para o Direito, quando tem inicio a sua personalidade
juridica, que poderd coincidir com o principio da vida, ou nao. O Direito, no
entanto, em toda sua elaboragio, define prazos, limites, circunstdncias e marcos
para determinar momentos varios. Urge, ante a relevincia de se determinar o mo-
mento no qual o ser humano passa a ser ator juridico, estudar e buscar respostas
para este problema fundamental, na seara do Direito.

E, pois, neste contexto, que se insere o presente trabalho, que busca iden-
tificar como vem sendo tratada a questdo do inicio da personalidade pelo or-
denamento juridico e pela doutrina pdtrios, e pensar o problema pautado pela
dignidade humana, no 4mbito de um Estado Democritico de Direito.

Um Estado com este escopo deve tratar seus cidadaos com um olhar foca-
do no ideal democritico, além de conferir-lhe dignidade. Isso s6 se viabiliza por
meio de uma construgio pritico-teérica voltada a esse fim. Condensar e concre-
tizar esses principios, o democritico e o da dignidade humana, requer uma agio
pratica em conformidade com a elaboragao tedrica.

O tema da personalidade juridica, em virtude da complexidade multidis-
ciplinar e esforgo interdisciplinar, serd abordado a partir de conceitos e definicoes
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do que seria a personalidade juridica, pessoa, sujeito de direitos, capacidade e
titular de direitos. Serd vista a doutrina brasileira através de obras anteriores ao
Cédigo Civil de 1916, por igual, as de autores contemporineos, cuja pesquisa se
pauta por uma tinica questdo: quando se inicia a personalidade juridica?
Evidentemente, nao se tem o intuito de esgotar a temdtica, mas sim, de
pontuar problemas relacionados a doutrina tradicional, que, atualmente, nao
mais responde satisfatoriamente as questoes da contemporaneidade; bem como
procurar estabelecer uma reflexao orientada pelo contexto do Estado Democrati-
co de Direito e seus valores fontes, em especial a dignidade humana.

2 DOUTRINA TRADICIONAL

A personalidade juridica é o conceito basilar de todo o ordenamen-
to juridico pdtrio, porquanto confere aos entes a aptidao a titularizar direi-
tos e contrair obrigagoes. Sendo dotada de incomensurdvel importincia ao
mundo juridico, configura-se, também, como pega-chave 4 elaboragao deste
trabalho. E mister, pois, a andlise de algumas nogées fundamentais, intrinse-
camente ligadas ao entendimento conferido a personalidade, com o fito de
compreender o instituto. Desse modo, serao abordados, a seguir, os conceitos
de pessoa, sujeito de direito, capacidade, titularidade e legitimidade.

2.1 CONCEITOS FUNDAMENTAIS

Intimamente ligada a idéia de personalidade estd a de pessoa, sendo
esta “o ser a que se atribuem direitos e obrigacoes”, segundo Clévis Bevilaqua
. Este ente pode ser fisico, isto é, o ser humano, denominado pela doutri-
na como pessoa natural ou fisica; ou coletivo, quando é composto por um
agrupamento de seres individuais, com objetivos e fins comuns, o qual ¢ de-
nominado pessoa juridica. Para nossos estudos, interessarao as denominadas
pessoas naturais ou fisicas.

Desse modo, em conformidade com a ordem juridica nacional, como
assevera Orlando Gomes, “as pessoas naturais ou fisicas sao os seres humanos.

1 BEVILAQUA, Clévis. Theoria Geral do Direito Civil. Campinas: Red Livres, 1999. p. 80.

/] Revista Direito e Liberdade — Mossor6 - v. 5, n. 1, p. 273 — 304 — mar 2007.
EsmARN

275



RAMON REBOUGAS NOLASCO DE OLIVEIRA
Todo homem ¢ pessoa” 2. Indo ao encontro desse entendimento, sendo a pes-
soa natural, para o Direito, o ser humano, como sujeito-destinatdrio de direi-
tos e obrigacoes, pode-se inferir que este se configura como sujeito de direito.

O homem, como pessoa, vive em sociedade e nela realiza suas atividades,
relaciona-se com os demais seres e recebe prote¢ao do ordenamento juridico, no
sentido de lhe conferir direitos, bem como de atribuir-lhe obrigagoes. E justa-
mente af que repousa a nogao de sujeito de direito, que pode ser entendido como
o portador do direito subjetivo ou da faculdade juridica, ou aquele sobre quem
recai o dever juridico.

Em abono do que foi exposto, é possivel afirmar que, quem ¢é sujeito de
determinado direito ou obrigagio ¢ o seu titular. Dessa maneira, titularidade con-
siste no vinculo existente entre o sujeito e determinado direito, portanto o liame
que aproxima o sujeito de certa obrigacdo. Assim, s6 se pode afirmar que possui
o direito aquele que ¢ o seu titular.

Vistos esses conceitos, é possivel compreender o que constitui personalida-
de juridica, que consiste na aptidao genérica conferida pela ordem juridica a qual-
quer pessoa, para figurar no mundo juridico como titular de direitos e obrigagoes.
Discorrendo acerca do assunto, preleciona Clévis Bevilaqua:

Assim como os diversos estados de consciéncia e de subconsci-
éncia (sensagbes, percepgoes, appetites, recordagoes, etc.), ligados
entre si e unificados num encadeiamento de successio e coexis-
téncia, constituem o ex identico a si mesmo, apesar da instabili-
dade dos phenomenos, tambem o conjunto dos direitos actuaes ou
meramente possiveis, ¢ das faculdades juridicas attribuidas a wm ser,
constitue a personalidade [sic] °.

Desse modo, a personalidade é um atributo juridico reconhecido a to-
dos os seres humanos, independentemente de idade, estdgio mental, cor, sexo ou
qualificagao, o que exprime uma conquista da civiliza¢ao juridica. Para que seja
dotado de personalidade, basta que o ente se configure como ser humano, como
discorre Caio Mdrio da Silva Pereira, a respeito:

2 GOMES, Orlando. Introdugio ao Direito Civil. 18. ed. Rio de Janciro: Forense, 2001. p. 141.
3 BEVILAQUA,1999, p. 79.
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Nao depende esta [personalidade] da consciéncia ou vontade do in-
dividuo. A crianga, mesmo recém-nascida, o deficiente mental ou

o portador de enfermidade que desliga o individuo do ambiente
fisico ou moral, nao obstante a auséncia de conhecimento da rea-
lidade, ou falta de reagio psiquica é uma pessoa, e por isso mesmo
dotado de personalidade, atributo insepardvel do homem dentro
da ordem juridica, qualidade que nio decorre do preenchimento
de qualquer requisito psiquico e também dele inseparavel “.

Uma vez adquirida a personalidade, o ser passa a estar apto a adquirir direitos
e contrair obrigagoes, atuando na qualidade de sujeito de direito, praticando atos
e negécios juridicos dos mais diferentes matizes. Essa aptiddo é denominada capa-
cidade de direito, ou seja, a capacidade de gozo, expressdo da personalidade e, por
conseguinte, conferida indistintamente a todas as pessoas, a teor do art. 1° do Cédi-
go Civil, que estabelece: “Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil”.

No entanto, hd que diferenciar capacidade de direito de capacidade de fato
ou de exercicio. A personalidade juridica confere, a todas as pessoas, a capacida-
de de titularizar direitos. Entretanto, nem todas possuem a aptidio exigida para
exercé-los. Assim, a capacidade de fato configura-se como a medida da personali-
dade. Caracteriza-se por exigir certos requisitos, pressupostos indispensdveis para
que o titular de um direto possa exercé-lo, por si. Dessa maneira, ao contrdrio da
capacidade de direito, que ndo possui quaisquer restricoes, a capacidade de fato
estd sujeita a muitas limitagoes °.

Destarte, a legislagio civil enumera, em seu art. 3°, os individuos que se
caracterizam como absolutamente incapazes, os quais no podem exercer seus
direitos direta ou pessoalmente, mas que, para tanto, devem ser representados,
sob pena de nulidade do ato, como, por exemplo, os menores de dezesseis anos.
Igualmente, o art. 4° preceitua que os relativamente incapazes podem praticar,
por si, os atos da vida civil, desde que assistidos, por exemplo, os maiores de dezes-
seis e menores de dezoito anos. Excetuando-se essas hipdteses, todo ser humano é

4  PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituigées de Direito Civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 214. v. 1.

5  Sobre o assunto, Orlando Gomes acentua que a pessoa pode “ter 0 gozo de todos os seus direitos e ser incapaz de
exercé-los por si. Como, porém, a titularidade de um direito implica seu exercicio, a ordem juridica estatui que os
direitos podem ser exercidos pessoalmente, ou por outra pessoa. Quem ¢ incapaz de exercé-los pessoalmente exerce-
-os por intermédio de representante legal. Quando o exercicio de um direito consiste no seu uso e gozo, terceiro pode
exercé-lo, mas se consiste na prética de um ato juridico s6 ao seu titular cabe” (GOMES, 2001, p. 129-130).
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capaz de exercer pessoalmente os atos da vida civil.

Por fim, vale ressaltar que nem toda pessoa capaz de exercer seus direitos,
por si, pode estar legitimada a prética de determinado ato juridico. Neste sentido,
cumpre diferenciar capacidade e legitimidade. Ensina Orlando Gomes, ao dissertar
acerca da legitimidade, que “A idoneidade para o exercicio de um direito chama-se
legitimagdo. A capacidade é abstrata; a legitimagdo, concreta. Diz-se que o sujeito ca-
paz esta legitimado a exercer o direito de que é titular quando pode agir iz concreto” .

Assim, a legitimidade consiste numa forma especifica de capacidade para
determinados atos da vida civil. Desse modo, alguém que, em tese, seria capaz
de praticar, em geral, todos os atos da vida civil, em virtude de um interesse que
se almeja preservar e em consideracio de situagdes especiais, pode nao estar legi-
timado a realizar determinado ato. Como exemplo, tem-se que o tutor, mesmo
sendo capaz, nao poderd adquirir bens méveis ou iméveis do tutelado, ou, ainda,
0 pai ndo poderd vender um bem a um de seus filhos sem a anuéncia dos demais.

Vistos esses conceitos, que se configuram como imprescindiveis ao desen-
volvimento do presente trabalho, passa-se a refletir acerca do problema do inicio da
personalidade humana, analisando-se as principais teorias formuladas sobre o tema,
no intuito de delimitar 0 momento a partir do qual o ser humano deve ser consi-
derado, pelo ordenamento juridico, como pessoa, isto é, como sujeito de direitos.

3 O INICIO DA PERSONALIDADE HUMANA

A personalidade juridica como dito é um conceito basilar no ordenamento
juridico, pois ¢ atributo indispensavel para se figurar no mundo juridico como
titular de direitos e obrigagoes. Uma vez adquirida, confere a protegao juridica ao
ser que a possui. Munida de tamanha importancia, é indispensével que se deter-
mine a partir de que momento comega a personalidade juridica do ser humano,
para efeito de se delimitar a partir de quando a pessoa terd a protegao do Direito.
E aqui que repousa a problemtica do presente trabalho.

Existem diversas teorias acerca do inicio da personalidade. Uma parte delas
condiciona este momento a ocasiao do nascimento. Outras, no entanto, levam
em consideragio o momento no qual se inicia a vida humana — o que se nos

6 GOMES, 2001, p. 142.
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apresenta apropriado, jd que no 4mbito de um Estado Democritico de Direito
ndo se pode conceber um ser vivo desprovido de protegio juridica, que lhe é
peculiar pelo simples fato de estar vivo —, razao pela qual é imprescindivel a to-
mada de posigao a respeito do problema de quando principia a vida, temdtica por
demais complexa, que tem gerado profunda controvérsia com o desenvolvimento
de indmeras teorias nos mais variados campos, como a Biologia, Embriologia,
Bioética e outras 4reas afins, como se expord a seguir.

Alguns cientistas defendem que a vida tem inicio na concepgao, ou quan-
do ocorre a fecundaglo, isto ¢, a fusao dos gametas masculino e feminino 7. Os
estudiosos que defendem esse raciocinio asseveram que, no momento da pene-
traco do espermatozéide no ovdcito, origina-se um novo individuo biolégico
humano, autdnomo, essencialmente diferente de seus gametas parentais .

Assim, ap6s a fecundagio, aquele novo ser ji ¢ humano. A fusao dos game-
tas, pois, para os cientistas adeptos desse entendimento, representa um marco, o
inicio do ciclo vital, pois a partir dai comega a constitui¢io de uma nova indivi-
dualidade biolégica, que ird passar por um constante e gradual desenvolvimento,
até a ocasio do nascimento (entenda-se parto) do novo organismo humano, ja
constituido desde a concepgio °.

Outros estudiosos do assunto acreditam que s6 se pode dizer que hd vida a
partir da nidagao **, momento no qual a célula-ovo se implanta no titero materno,
por volta de sete dias apds a fecundagao. Segundo os adeptos dessa teoria, se o
embrido ndo se fixar no ttero, ele ndo conseguird continuar seu desenvolvimento,
pois precisa de um ambiente que lhe seja propicio. Dessa forma, o embrido estaria
condenado a nao nascer .

H4, ainda, aqueles que atribuem o inicio da vida ao aparecimento da linha
primitiva no embrido, que insinua a formagio do sistema nervoso central do ser
humano, o que ocorre em torno do décimo quarto dia de gestagao *. Entendem

7  REGIS, Arthur Henrique de Pontes. Inicio da vida humana e da personalidade juridica: questoes a luz da
Bioética. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6462>. Acesso em: 02 jan. 2007.

8  BASES BIOLOGICAS DO INICIO DA VIDA HUMANA. Entrevista com doutora Anna Giuli, bisloga
molecular. Disponivel em: <http://www.defesadavida.com.br/base_biologica.htm>. Acesso em: 02 jan. 2007.

9 Idem.

10 Idem, ibidem.

11 Id., ibidem.

12 WAN PEI YI. Origem Da Vida. Entrevista com Roberto Blanco e Franklin D. Rumjanek. Disponivel em:
<http://www.olharvital.uftj.br/ant/2005_12_01/materia_faceseinterfaces.htm>. Acesso em: 05 jan. 2007.
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os defensores dessa teoria que, para se caracterizar um ser como humano, nio
se pode levar em consideragio apenas um conjunto de células biologicamente
estruturadas, sendo indispensavel que ele possua um sistema nervoso central. Em
abono do explicitado pelos defensores desse posicionamento, chega-se a denomi-
nar os embrides com menos de quatorze dias de pré-embrides .

Na acepgao juridica, para que seja determinado o momento do inicio da
personalidade, como dito anteriormente, também sao formuladas algumas teo-
rias, sendo as principais a teoria concepcionista, a teoria da personalidade condi-
cional e a teoria natalista.

3.1 TEORIA CONCEPCIONISTA

Segundo a teoria concepcionista, a personalidade comega na concepgio,
isto ¢, quando o gameta masculino fecunda o feminino, formando a célula-ovo,
pois € a partir dai que é concebido um novo ser humano, dotado de material
genético préprio, ou seja, munido de gendtipo DNA préprio, que determina o
desenvolvimento fisico e psiquico do ser, dai por diante.

Desse modo, os que abragam essa teoria, asseveram que o nascituro con-
siste em um ser humano e, em decorréncia disso, deve ser tratado como pessoa,
dotada de personalidade juridica, sendo, pois, imprescindivel que o ordenamento
juridico direcione o seu arsenal protetivo a este ser desde a sua concepgao.

O argumento primordial dos adeptos da doutrina concepcionista é o de
que, apesar de nao ser considerado ente personalizado pelo ordenamento juridico
brasileiro, ao nascituro sao assegurados numerosos direitos, como vida, integri-
dade, reconhecimento da filiagio, direito de receber alimentos, de ser adotado,
representado por curador, entre outros. Assim, entende-se que o nascituro possui,
de fato, a titularidade desses direitos, e nio apenas a mera expectativa.

E adepto da teoria concepcionista Teixeira de Freitas, seguido por Clévis
Bevilaqua, Limongi Franga e Francisco Amaral dos Santos . Em posi¢ao in-
termedidria situa-se Maria Helena Diniz, para quem o nascituro é dotado de
personalidade formal, adquirindo personalidade material apenas a partir do nasci-
mento com vida. Segundo Diniz,

13 Idem.

14 GAGLIANO, Pablo Stoze; PAMPLONA FirHo, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. 6.ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2005. v. 1. p. 92.
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Poder-se-ia até mesmo afirmar que na vida intra-uterina tem o

nascituro e na vida extra-uterina tem o embrido, concebido
vitro, personalidade juridica formal, no que atina aos direitos per-
sonalissimos, ou melhor, aos direitos da personalidade, visto ter
carga genética diferenciada desde a concepgio, seja ela in vivo ou
in vitro (Recomendagio n. 1.046/89, n. 7, do Conselho da Euro-
pa), passando a ter personalidade juridica material, alcangando os
direitos patrimoniais, que se encontravam em estado potencial,
somente com o nascimento com vida®.

Destarte, de conformidade com o entendimento da eminente jurista, o
nascituro possui apenas personalidade juridica formal, isto ¢, aptidao para titula-
rizar unicamente direitos personalissimos. Uma vez nascido com vida, aquele que
era nascituro agora passard a adquirir personalidade juridica material, titularizan-
do também direitos patrimoniais, que, anteriormente ao nascimento, encontra-
vam-se em estado potencial.

Observe-se que a autora também menciona os embrides concebidos in
vitro, dispensando-lhes tratamento idéntico aquele conferido ao nascituro, o que
ocasiona um notédvel efeito pritico quanto as pesquisas e experiéncias realizadas
com embrioes humanos, realidade que vem se concretizando em grande parte das
nagoes do mundo, como no Brasil, onde essas pesquisas sao disciplinadas pela Lei
n° 11.105/2005 — Lei de Biosseguranga.

3.2 TEORIA DA PERSONALIDADE CONDICIONAL

Segundo essa teoria, o nascituro possui direitos sob condi¢ao suspensiva.
Seus adeptos defendem a tese de que a personalidade do nascituro é condicional,
tendo inicio com a concepgio e adquirindo sua plenitude quando do nascimento
com vida. Entretanto, essa personalidade se extingue, como se nunca tivesse exis-
tido, caso seja natimorto.

Arnoldo Wald, citado por Pablo Stolze, em abono do posicionamento
adotado pelos adeptos da teoria da personalidade condicional, assevera que “a
protecio do nascituro explica-se, pois hd nele uma personalidade condicional que

15 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito. 19.ed. rev. Sio Paulo:
Saraiva, 2002. v. 1. p. 180.
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surge, na sua plenitude, com o nascimento com vida e se extingue no caso de nao

chegar o feto a viver” .

Desse modo, e de conformidade com o entendimento exposto, du-
rante a gestagao o nascituro ¢ munido da protegao do ordenamento juridico,
que lhe confere certos direitos personalissimos e patrimoniais, sob a condigao
suspensiva do nascimento com vida. O curador ou o seu representante legal
o representard, a fim de garantir-lhe os direitos assegurados, eventualmente.
Se o nascituro nascer com vida, sua personalidade retroage a0 momento de
sua concepgio. Se, no entanto, nascer morto, considera-se como se tal perso-
nalidade nunca tivesse existido.

Como partiddrios dessa teoria tém-se, entre outros, Washington de Barros
Monteiro”, Miguel Maria de Serpa Lopes %, Gastao Grossé Saraiva e Walter Morais .

3.3 TEORIA NATALISTA

De acordo com a teoria natalista, a personalidade do ser humano inicia-
-se apenas a partir do nascimento com vida. Para averiguar se a crianga nasceu
viva, utiliza-se o critério da respira¢io. Desse modo, nascendo com vida, isto &,
constatando-se a respiragao na crianga logo apds o nascimento, esta adquire per-
sonalidade juridica.

Nesse diapasao, Orlando Gomes, ao discorrer acerca da personalidade ju-
ridica e seu inicio, conclui:

A personalidade civil do homem comega do nascimento com vida.
Nio basta o nascimento. E preciso que o concebido nasga vivo.
O natimorto nao adquire personalidade. Entende-se que alguém
nasceu com a vida quando respirou. Se viveu ou nio é questio
que s6 se resolve mediante pericia médico-legal %°.

16 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2005, p. 92.

17 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 30. ed. atual. Sio Paulo: Saraiva, 1991.v. 1.

18 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil: Introdugio, Parte Geral e Teoria dos Negdcios
Juridicos. 9. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000. v. 1.

19 MOREIRA FILHO, José Roberto. O Direito Civil em face das novas técnicas de reprodugio assistida.
Jus Navigandi., Teresina, ano 6, n. 55, mar. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=2747>. Acesso em: 03 jan. 2007.

20 GOMES, 2001. p. 144.
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Em certos casos, quando a crianga falece poucos momentos depois do nas-

cimento, para que fique comprovado se esta nasceu com vida ou foi natimorta,
realiza-se um exame denominado docimasia hidrostética de Galeno, mediante o
qual se verifica se hd presenca de ar atmosférico nos pulmées da crianca. Uma vez
demonstrada a existéncia de ar, constata-se que houve respiracio e, conseqiien-
temente, que o infante adquiriu personalidade juridica, mesmo que, segundos
depois, tenha falecido. Em casos como este, serdo feitos dois registros, um de
nascimento e outro de dbito 2!,

Com relagio ao nascituro, os defensores dessa teoria defendem que, mes-
mo nao possuindo personalidade juridica, conforme o texto legal, os seus interes-
ses futuros s3o preservados pela ordem juridica, de maneira que sejam salvaguar-
dados os direitos que, muito provavelmente, em breve serdo seus.

Dessa forma, o nascimento com vida é elemento essencial para que se con-
figure a personalidade juridica. O nascituro, por nao ser ainda considerado pes-
s0a, no ¢ titular de direitos, possuindo apenas a expectativa destes.

Em consonéncia com esse entendimento, Caio Mdrio da Silva Pereira afir-
ma que “a personalidade juridica, no nosso direito, continuamos a sustentar, tem
comeco no nascimento com vida. Dois os requisitos de sua caracterizagio: o 7as-
cimento e a vida” 2. No mesmo sentido, Pontes de Miranda:

No ttero, a crianga ndo é pessoa. Se nao nasce viva, nunca adqui-
riu direitos, nunca foi sujeito de direito, nem pode ter sido sujeito
de direito (= nunca foi pessoa). Todavia, entre a concepgio e o
nascimento, o ser vivo pode achar-se em situagio tal que se tenha
de esperar o nascimento para se saber se algum direito, pretensio,
acdo, ou excecio lhe deveria ter ido. Quando o nascimento se
consuma, a personalidade comeca ».

Assim, segundo a doutrina natalista, a personalidade do ser humano come-
¢a no nascimento com vida. O nascituro, por ser considerado uma expectativa de
pessoa, jd que nao tem existéncia prépria, fazendo parte ainda das visceras da mae,
ndo ¢ dotado de personalidade juridica. No entanto, o ordenamento juridico

21 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2005, p. 89-90.
22 PEREIRA, 2004, p. 219.
23 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Campinas: Bookseller, 1999. v. 1. p. 217.
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deve proteger os direitos que ele possivelmente terd, se nascer vivo.
Entre os doutrinadores, defendem essa teoria Pontes de Miranda %, Silvio

Rodrigues », Caio Mdrio da Silva Pereira %, Eduardo Espinola, Jodo Luiz Alves,
Sérgio Abdalla Semiao 7.

4 O NASCITURO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Antes de se apresentar como o nascituro ¢é tratado pelo ordenamento ju-
ridico pétrio, afigura-se imprescindivel e salutar dispensar esforcos no sentido de
que sejam elaboradas algumas nogoes acerca do conceito de nascituro, pois ele
serd o centro do raciocinio desenvolvido em todo o trabalho.

Etimologicamente, o termo nascituro indica aquele que ha de nascer. Se-
gundo Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, a palavra nascituro provém do latdim
e significa: “I. Que hd de nascer. 2. Aquele que hd de nascer. 3. O ser humano jd
concebido, cujo nascimento se espera como fato futuro e certo” *.

Desse modo, nascituro, no conceito mais cléssico do termo, significa o
ente concebido, que estd por nascer, ou seja, o ser que foi gerado e tem existéncia
no ventre materno, ainda nio tendo ocorrido o seu nascimento.

No entanto, em virtude do grande desenvolvimento experimentado pelas
ciéncias bioldgicas e pela engenharia genética, sobretudo no que tange as inova-
doras técnicas de fertilizagao in vitro e congelamento de embrides, a defini¢ao de
nascituro vem sofrendo adaptagdes e tornando-se cada vez mais técnica. Dessa
forma, ele passa a ser entendido como o ser concebido, e que ainda hd de nascer,
embora nao tenha sido gerado no ventre materno. Assim, esse conceito engloba
tanto o embrido gerado naturalmente no corpo da mie, como o que é mani-
pulado cientificamente, gerado in vitro. Ressalte-se que, além do embrido, que
representa o concepto durante as primeiras semanas de vida, também se enquadra
nesse conceito o feto, terminagio utilizada para indicar o periodo subseqiiente ao

24 MIRANDA, 1999.

25 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 17. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1987. v. 1.

26 PEREIRA, 2004.

27 MOREIRA FILHO, José Roberto. O Direito Civil em face das novas técnicas de reprodugio assistida.
Jus Navigandi., Teresina, ano 6, n. 55, mar. 2002. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
asp?id=2747>. Acesso em: 03 jan. 2007.

28 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionério Aurélio Eletrénico Século XXI. versio 3.0, 1999.
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das primeiras semanas, tendo duragio até a ocorréncia do nascimento .

Vale destacar que esse entendimento nao é unissono, pois grande parte
da doutrina considera o nascituro como o ser que é concebido no ventre ma-
terno. Entretanto, o posicionamento adotado neste trabalho é o de que, desde a
penetragio do espermatozdide no 6vulo, fundidos os pré-niicleos, isto ¢, desde
a concepgdo, surge uma nova vida, um ser humano. Desse modo, o fruto da
concepgio configura-se como humano, independentemente de que ocorra de
maneira natural ou por utilizagio de técnicas de fertilizagio artificial.

O ordenamento juridico brasileiro adotou a teoria natalista, considerando
que a personalidade juridica da pessoa fisica inicia-se a partir do nascimento com
vida. Dai que, o Cédigo Civil de 2002 estabelece, em seu artigo 2°: “A personali-
dade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde
a concepgao, os direitos do nascituro”.

Como se pode observar, apesar de deixar claro que a personalidade civil s6
comega com o nascimento, comprovando-se que a crianga nasceu viva, a ordem
juridica resguarda os direitos do nascituro, assim considerado desde 0 momento
da concepgao. Dessa maneira, mesmo nao possuindo personalidade juridica, ele
possui expectativa de direitos, que devem ser postos a salvo para que, futuramen-
te, venha a té-los como seu titular.

Analisando os fundamentos da teoria natalista, bem como o tratamen-
to conferido ao nascituro pelo Direito nacional, é possivel estabelecer criticas ao
posicionamento tomado pelo legislador pétrio. Primeiramente, nao considerar o
nascituro como pessoa configura um flagrante desrespeito aos fundamentos cons-
titucionalmente erigidos. O nascituro, como visto hd pouco, ¢ um ser humano,
ainda em formag2o, mas jd possuindo todas as peculiaridades que o caracterizem
como tal * e, por isso, necessita da prote¢io juridica, que lhe ¢ devida pelo fato
de humano ser.

Afinal, como é possivel, num Estado Democritico de Direito, considerar-
-se um ser humano uma mera extensio do corpo de outra pessoa? Um ser sequer
entendido como pessoa, que apenas faz parte das visceras maternas?

29 DIAS, Maria Fernanda Lacerda. A Protec¢ao do Nascituro Face a Polémica dos Embrides Excedentes.
Disponivel em: <http://www.viannajr.edu.br/revista/dir/doc/art_30001.pdf>. Acesso em: 05 jan. 2007.

30 BASES BIOLOGICAS DO INICIO DA VIDA HUMANA. Entrevista com doutora Anna Giuli, biéloga
molecular. Disponivel em: <http://www.defesadavida.com.br/base_biologica.htm>. Acesso em: 02 jan. 2007.
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Realmente, o nascituro, por necessitar de um ambiente propicio ao seu

desenvolvimento, até que possa vir a nascer, encontra-se vinculado ao corpo da
mée. No entanto, nio se pode, em decorréncia disso, afirmar que o concepto nio
tem existéncia prépria, que nio é pessoa. Pelo contririo, desde a concepgao, o
nascituro passa a configurar um novo ser, individualizado, apresentando material
genético diferente dos que possufam os gametas que o geraram.

Ora, a vida nio se poderia tornar humana apds o nascimento se nio o
fosse jd antes, e desde a concepgio. Destarte, o nascituro é um ser humano e,
exatamente por isso, deve ser reconhecido juridicamente como tal, recebendo do
ordenamento juridico a protegao que lhe é peculiar.

Ademais, apesar de, conforme a redagio do artigo 2° do Cédigo Civil, o
nascituro ndo possuir personalidade, isto ¢, nao se configurar como pessoa, o que
vem ocorrendo na pratica, ji hd algum tempo, tal nio condiz com o entendi-
mento exposto na legislacao civil. Isto porque, além de o préprio ordenamento
juridico conferir direitos ao nascituro, em alguns casos, que, apesar de parecerem
simples e isolados, so bastante expressivos, os tribunais vém decidindo de forma
a romper o entendimento cldssico, consagrado pela legislacao e pela maioria da
doutrina brasileira, quanto a posi¢ao juridica do nascituro.

Em primeiro lugar, ndo hd como refutar o fato de que o nascituro nao pos-
sui uma mera expectativa de direito 4 vida, mas sim o direito em si. E incontrover-
SO que, a0 ser em formagio no Utero materno, a partir do momento da concep-
¢Ao, ¢ voltada a protecdo a vida, em ordem a garantir que lhe sejam propiciadas
todas as condigoes indispensaveis ao seu desenvolvimento saudével. Ainda, como
forma de garantir a esse novo ser humano o direito a vida, a legislagio criminal
brasileira considera crime o aborto, tipificado nos arts. 124, 125, 126 e 127 do
Cédigo Penal, estabelecidos no rol dos crimes contra a pessoa.

Desse modo, como ¢ possivel afirmar que o nascituro nao possui persona-
lidade se ele ¢ titular do direito a vida? Ora, a personalidade juridica ¢ a aptidao
para adquirir direitos e contrair obrigagoes. Sendo assim, nao ¢ necessario que se
possa titularizar intimeros direitos para ser personalizado. Basta que se possua um
Uinico, para ser-se reconhecido como pessoa *'. Assim, o nascituro, como titular
do direito a vida, e ndo apenas um expectador, deve ser considerado pessoa e,

conseqiientemente, dotado de personalidade.

31 MIRANDA, 1999, p. 207.
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Além do direito  vida, a ordem juridica atribui ao nascituro outros direi-

tos, como o direito a integridade fisica, a0 reconhecimento da filiagao, de pleitear

alimentos, investiga¢ao de paternidade, entre outros. Discorrendo acerca do as-
sunto, Maria Helena Diniz cita como direitos do nascituro:

O direito 4 vida (CE art. 5°),  filiacdo (CC, arts. 1.596 ¢ 1.597),
a integridade fisica, a alimentos (R7, 650:220; RJTJSP, 150:90-
6), a uma adequada assisténcia pré-natal, a um curador que zele
pelos seus interesses em caso de incapacidade ou impossibilidade
de seus genitores, de receber heranga (CC, arts. 1.798 e 1.800, §
3°), de ser contemplado por doagio (CC, art. 542), de ser ado-
tado, de ser reconhecido como filho, de ter legitimidade ativa na
investigacio de paternidade (Zex, 150:90) etc .2

Assim, vé-se que o nascituro nao possui apenas expectativa de direitos. Em
certos casos, ele configura-se como titular dos destes, o que leva ao seu reconhe-
cimento como ente personalizado. De conformidade com esse entendimento,
observem-se algumas decisoes que atribuem direitos ao nascituro:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. ALIMENTOS
PROVISORIOS EM FAVOR DO NASCITURO. POSSIBI-
LIDADE. ADEQUACAO DO QUANTUM. 1. Nio pairan-
do divida acerca do envolvimento sexual entretido pela gestante
com o investigado, nem sobre exclusividade desse relacionamen-
to, ¢ havendo necessidade da gestante, justifica-se a concessdo de
alimentos em favor do nascituro. 2. Sendo o investigado casado e
estando também sua esposa grdvida, a pensio alimenticia deve ser
fixada tendo em vista as necessidades do alimentando, mas den-
tro da capacidade econdmica do alimentante, isto é, focalizando
tanto os seus ganhos como também os encargos que possui. Re-
curso provido em parte.*

Os direitos do nascituro sdo assegurados desde a concepgio, o
que transforma suas expectativas em direitos subjetivos, como
ocorre com os alimentos, que tem concregio neste estagio.>

32 DINIZ, 2002, p. 180.
33 Aglns. n° 70006429096, rel. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, 72 Camara Civel, TJRS.
34 ApCiv. n° 70003920634, rel. José Carlos Teixeira Giorgis, 72 Camara Civel, TJRS.
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FAMILIA. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE E ALI-
MENTOS. NATUREZA PERSONALISSIMA DA ACAO.
LEGITIMIDADE ATIVA. DIREITO DO NASCITURO.

Sao legitimados ativamente para a agio de investigagio de pater-
nidade e alimentos o investigante, o Ministério Piblico, e tam-

bém o nascituro, representado pela mae gestante. ¥

Como ¢ possivel constatar, os tribunais vém admitindo o direito de o nas-
cituro figurar no pélo ativo em agoes investigatdrias de paternidade e em agio de
alimentos, desde que representado pela mae. Logo, vé-se que a pretensao satisfa-
tiva, em ambas as agdes, pertence ao nascituro e nao a sua genitora, além de ser
o titular do direito de agao, dotado inclusive de capacidade para ser parte, apenas
desprovido da capacidade para estar em juizo, razio de ser da necessidade de sua
representagio. Assim, a personalidade do nascituro, que ja se mostrava suficien-
temente admissivel de ser reconhecida, visto que ele, irrefutavelmente, apresenta-
-se como titular do direito a vida — agora, mediante o posicionamento que vem
sendo adotado pelos tribunais, torna-se ainda mais plausivel.

Em abono do entendimento defendido neste trabalho, confira-se, ainda, a
respectiva ementa, que reconhece expressamente a personalidade como um atri-
buto do nascituro:

SEGURO-OBRIGATORIO. ACIDENTE. ABORTAMEN-
TO. DIREITO A PERCEPCAO DA INDENIZAGAO. O
nascituro goza de personalidade juridica desde a concepgio. O nas-
cimento com vida diz respeito apenas a capacidade de exercicio de
alguns direitos patrimoniais. Apelagio a que se d4 provimento.*

Enfim, vale ressaltar decisio recente do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
que reconheceu a aptidao de um nascituro solicitar judicialmente seus direitos 7.
Trata-se de aco ajuizada com o objetivo de proporcionar o atendimento
de assisténcia pré-natal adequada a uma presididria da Cadeia Publica de Sao Ber-
nardo do Campo, visto que o estabelecimento prisional n2o oferecia condigoes
minimas a uma gestagao sauddvel. Como integrante do pélo ativo da demanda

35 Aglns. n° 321.247-9, rel. Duarte de Paula, 32 Cimara Civil, TIMG.

36 ApCiv. n° 70002027910, rel. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, 62 Cimara Civel, TJRS.

37 MILICIO, Glducia. Protagonista da histéria: T] paulista reconhece a¢do ajuizada em nome de feto. Consul-
tor Juridico. Disponivel em: <http://conjur.estadao.com.br/static/text/51690,1>. Acesso em 10. jan.2007.
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foi eleito pelo defensor publico, Marcelo Carneiro Novaes, nao a gestante presidi-
dria, mas sim o proprio nascituro.

Em primeira instincia, foi determinada a emenda da inicial, para que fosse
regularizado o pdlo ativo, que deveria ser integrado pela gestante, por entender o
juiz responsavel pelo julgamento do caso que o nascituro, em virtude de nao pos-
suir personalidade juridica, ndo tem legitimidade ativa ad causam. Inconformada
com a determinagao judicial, a Defensoria recorreu. Apreciando o caso, o Tribu-
nal conheceu do agravo em parte, e, na parte conhecida, deu-lhe provimento,
reconhecendo a possibilidade de o nascituro vir a juizo, figurando no pdlo ativo
da referida demanda. Nesse sentido, confira-se um trecho da admiravel decisio:

Eleito o nascituro para integrar o pdlo ativo da aco, nao poderia
0 juiz determinar a emenda da inicial por entender impossivel a
figuracio do feto como autor em qualquer espécie de demanda.
Isso porque, segundo a jurisprudéncia, pode o feto, devidamente
representado, desde o momento da concepgio, ainda que despro-
vido de personalidade juridica, pleitear judicialmente seus direitos.

Observe-se que, mesmo reconhecendo a possibilidade de o concepto de-
mandar judicialmente, a referida decisao faz ainda uma ressalva, informando que
0 nascituro nio possui personalidade juridica. Entretanto, o posicionamento
adotado pelo Tribunal, ainda, denota acentuada incompatibilidade com toda a
construgio civil em torno do conceito da personalidade e suas repercussoes. Ora,
como postular direito, mesmo que representado, e nio lhe ser o titular?

Quando alguém ajuiza uma demanda judicial, fi-lo com objetivo de assegu-
rar, satisfazer ou ver declarado um direito que, em tese, lhe pertence. O nascituro,
reconhecido pelas referidas decisées como titular do direito de agdo, como dito,
possui capacidade de ser parte, embora nao detenha capacidade de ir a juizo, pois
necessita ser representado. Dessa forma, conferindo-se a alguém a capacidade de ser
parte, isto é, de figurar no pélo ativo ou passivo de uma demanda, ainda que repre-
sentado por sua genitora, se esta a reconhecer e confirmar a personalidade desse ser.

Por conseguinte, o que vem sendo aplicado, na prética, como se pode inferir
das decisoes aqui apresentadas, confirma e fortalece o posicionamento defendido
neste trabalho. O nascituro ¢ pessoa, ser humano, e, como tal, deve ser entendido
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como titular de direitos. Resta claro que a tendéncia, no ordenamento juridico bra-
sileiro, é o reconhecimento da personalidade como um atributo do nascituro.

5 PERSONALIDADE JURIDICA E VIDA HUMANA INDIVIDUALIZADA

A personalidade juridica deve ter inicio com a concepgio. E desde a con-
cepgao que estao presentes todas as condigoes, ou pelo menos os requisitos ba-
sicos, para o desenvolvimento de um novo ser. Apds a formagao da célula-ovo,
o ordenamento deve dispensar todos os esforcos no intuito de garantir o ciclo
gestacional completo, assim como o faz com o ser humano apéds o parto, desta
feita, visando a defender a vida extra-uterina do individuo.

Garantir o direito & vida do ser humano apds o nascimento, sem resguar-
dar e viabilizar seu surgimento, seria um contra-senso. E nesse sentido que ao
nascituro sdo disponibilizados certos direitos, essenciais a sua formagio e vida
extra-uterina, ou seja, o nascituro ¢ titular de direitos. Dito de outra forma, o
nascituro tem personalidade juridica.

Contudo, persiste um questionamento: em que momento, antes do nasci-
mento, deve o nascituro ser considerado sujeito de direitos? Como dito no inicio,
este instante ¢ a concepgao.

Nao hd como defender-se a vida se nio se lhe protege a semente. Os game-
tas femininos ou masculinos, separadamente, nada interessam ao Direito, como
compostos aptos a originar uma vida ou qualquer bem juridico. Pode-se, com um
esforgo protetivo, consideré-los partes integrantes do corpo, mas essa discussio,
para o presente estudo, ndo se mostra oportuna.

Mesmo inoportunas, algumas consideracdes podem ser feitas, sem se des-
viar o foco principal — diz-se foco principal, porque o tema do inicio da persona-
lidade, sempre e necessariamente, suscitard e permitird discussoes mais profundas
dentro das mais variadas 4reas do conhecimento.

Os gametas, sejam masculinos ou femininos, possuem apenas metade dos
cromossomos de uma célula somdtica. Desta forma, se ndo se unirem o game-
ta feminino (6vulo) e o masculino (espermatozéide), formando o zigoto, nao
h4 qualquer perspectiva de surgimento de vida. Considerando os gametas inte-
grantes do corpo do individuo, terdo a protecio devida, bem como se protege
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o préprio corpo de lesdes ou quaisquer agressoes. No entanto, como afirmado

anteriormente, nao sero feitas maiores elucubragées a respeito deste ponto.

O que importa, realmente, é a célula-ovo formada, os gametas constituin-
do o zigoto, dando inicio & personalidade juridica. H4 pouco, asseverou-se que
seria um contra-senso defender-se a vida sem proteger o que lhe daria origem;
defender o nascimento sem proteger o zigoto. Desta inferéncia, clarividente se
mostra que o Direito deve direcionar seu arsenal protetivo para o ser desde o
momento de sua concepgao, sob pena de se incorrer num desrespeito a dignidade
inerente a pessoa humana e a toda a construgio do Direito Civil em relagio a
personalidade, ao seu inicio e aos direitos da personalidade.

Quando observados os conceitos de pessoa natural ou fisica, pode-se en-
tender que toda pessoa humana, mesmo o nascituro, ¢ detentora de personalida-
de juridica. Entender o contririo representa caminhar contra o ideal de dignidade
humana, além de ignorar a no¢io de personalidade juridica construida pelo Di-
reito Civil brasileiro.

Apds essas observagoes, o art. 2° do Cédigo Civil’® pode ser objeto de uma
andlise critica, possibilitando discutir sua redagio. Ora, resta uma dubiedade em
sua leitura, dando azo 4 compreensao de que o nascituro somente tem direitos
resguardados, e nao personalidade, direitos atuais. Note-se que é um pressuposto
da titularidade de direitos ter personalidade, como dito em item anterior. Assim,
hd quem defenda que o nascituro possua mera expectativa de direitos. Mais uma
vez, mostram-se flagrantes o desrespeito a dignidade da pessoa humana e a inob-
servancia do significado do que seja personalidade.

Expectativa representa aquilo que ainda nao se tem, mas apenas se aguarda.
Ter expectativa de direitos implica dizer que o nascituro nao tem direito a vida e
somente, apds o parto, o terd. Significa, ainda, que nao possui direito a integri-
dade fisica, que nao se lhe é protegido o corpo. A criminalizagio do aborto é um
claro sinal de tutela 4 vida do nascituro, e nao s6 a gestante, tanto que o crime de
aborto estd situado no Cddigo Penal, no Titulo I, Dos Crimes Contra a Pessoa.
Quando o aborto provoca lesio na gestante, o crime ¢ considerado qualificado,
o que revela, claramente, que a vida que se protege é a do feto, sujeito titular do
direito 4 vida e nao seu mero expectador.

38 A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pée a salvo, desde a concepgio,
os direitos do nascituro.
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Diferenciar um ser humano do outro apenas pelo estigio de desenvolvi-
mento representa uma modalidade de discriminagio, diminui¢ao da dignidade
humana. Dizer que o nascituro nao é ser humano ¢ negar-lhe ou reduzir-lhe a
dignidade, que se lhe apresenta fundamental e congénita a existéncia, além de des-
toar da pritica que jd se vem adotando, que confere titularidade de varios direitos
ao nascituro. Ademais, a propria teoria do Direito Civil, parte dela, jd acompanha
o entendimento aqui defendido, de que a personalidade sao faculdades juridicas a
um ser, atributo de todo ser humano, aptidao de titularizar direitos®.

Por conseguinte, definir o inicio da existéncia de um ser humano como
sendo 0 momento da concepgao elimina o risco de se lhe negar personalidade,
ou seja, reconhece a titularidade dos direitos tutelados que visam a salvaguardar
e proteger aquele. O concepto sendo titular do direito 4 vida e sendo este indis-
ponivel, obriga que seja dispensada a tutela juridica necessaria a sua protegao. O
contrédrio ou diverso faria do zigoto algo diferente de uma pessoa, eliminando
a idéia de dignidade humana. Ora, ¢ a partir desse instante que o ser humano
inicia sua formagao até seu fim, a morte. Desde a concepcio inicia-se a atividade
de divisao de células. Essas divisoes ocorrem até mesmo apds o nascimento, mas,
logicamente, em tecidos que exigem tal processo.

O fruto da concepgao ¢ o ser humano em sua forma primitiva, nada me-
nos que isso. O perfodo de gestagio varia entre as espécies pelo motivo de que
todos os seres necessitam, antes de vir a0 mundo, de uma composi¢io que via-
bilize sua formagio, existéncia externa. Nao é pelo tamanho, nimero de células,
local (Gtero, in vitro, incubadora, pais subdesenvolvido ou desenvolvido), idade,
forma, capacidade de escolha ou agao que se pode fazer distingdes de um ser hu-
mano para outro.

Todos os seres vivos passam por um periodo indefeso, o que nao é motivo
para retirar-lhe dignidade ou diminuir-lhe protegio. O ordenamento jd tutela o
nascituro, porém nao afirma que o mesmo possui personalidade. A concepg¢io
marca a individualizagao de um novo ser. Entao, por que deveria ser outro ins-
tante em que se inicia sua personalidade? Parece faltar uma resposta responsavel e
adequada — pelo menos, nao foi encontrada durante o presente estudo.

Deve ser uma resposta responsdvel no sentido de que deve considerar os

39 Corroboram a afirmagio os posicionamentos de Clévis Bevilaqua, Caio Mério e Orlando Gomes, j4 referen-
ciados neste trabalho.
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pros e contras, ter nogio do significado e importancia de dizer que o zigoto nao
deve ser tutelado, como ente personalizado. Da mesma maneira, impende que
seja adequada, que seja apropriada ao estdgio atual de desenvolvimento da huma-
nidade, na qual se defende a vida e os direitos humanos de forma intransigente.

Pode-se, em resposta, colocar a questao do inicio da vida (entenda-se novo
individuo). Hd quem defenda a idéia de que, para iniciar a preocupagio e pro-
tegao juridica de um ser, é necessdrio que haja vida. Alguns afirmam que, apenas
quando surge o sistema nervoso, hd vida; outros quando ocorre a nidagdo, que
é a fixagdo do 6vulo ao ttero, por volta de 7 (sete) dias apds a fecundagio; ainda
hd aqueles que afirmam que o inicio de um novo ser humano sé ocorre apés fase
pré-embriondria; e outros que defendem o inicio da vida como sendo aquele no
qual surge o coragao®.

A seguir, sao apresentados alguns dos critérios utilizados para estabelecer o
inicio da vida de um ser humano*'.

TEMPO DECORRIDO  CARACTERISTICA CRITERIO
0 min. Fecundagao — fusao de gametas Celular
., Genotipico

12 a 24 horas Fecundacio fuso dos pré-nicleos p
estrutural

2 dias Primeira divisao celular Divisional
Genotipico

3 a 6 dias Expressao do novo genétipo .

P & P funcional
6 a7 dias Implantagio uterina Suporte materno

14 dias C’elulas do individuo diferenciadas das Individualizagio
células dos anexos

20 dias Notocorda macica Neural

40 Cf. ALMEIDA ]UNIOR, Antonio Borja; COUTINHO, Francisco Serdphico da Nébrega. A Clonagem
na Ordem Juridica Brasileira. Anais do 1° Congresso da ESMARN - Regido Oeste: agio civil publica,
20 anos. Mossoré: ESMARN, p. 30-44, 2005; SILVA, Reinaldo Pereira e. Biodireito: a nova fronteira dos
direitos humanos. Sao Paulo: LTr, 2003; CONTI, Matilde Carone Slaibi. Biodireito: a norma da vida. Rio
de Janeiro: Forense, 2004; e LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.). Grandes temas da atualidade: bioética
e biodireito. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

41 GOLDIM, José Roberto. Inicio da vida de uma pessoa humana. Disponivel em: <http://www.ufrgs.br/
bioetica/inivida.htm>. Acesso em: 02. jan.2007.
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3 a 4 semanas
6 semanas
7 semanas
8 semanas

10 semanas

12 semanas

12 a 16 semanas
20 semanas

24 a 28 semanas
28 semanas
28 a 30 semanas
40 semanas

2 anos apos o
nascimento

Em meio
origem da vida,

Inicio dos batimentos cardfacos

Aparéncia humana e rudimento de
todos os érgios

Respostas reflexas & dor e & pressao

Registro de ondas eletroencefalogréficas
(tronco cerebral)

Movimentos espontineos

Estrutura cerebral completa
Movimentos do feto percebidos pela mae

Probabilidade de 10% para sobrevida
fora do ttero

Viabilidade pulmonar
Padrio sono-vigilia

Reabertura dos olhos

Gestagio a termo ou parto em outro perfodo

“Ser moral”

Cardiaco

Fenotipico
Senciéncia
Encefilico

Atividade

Neocortical
Animacio

Viabilidade

extra-uterina
Respiratdrio
Autoconsciéncia
Perceptivo visual
Nascimento

Linguagem para
comunicar vontades

as controvérsias existentes, e aqui apresentadas, acerca da
¢ irrefragdvel, contudo, que nao hd como defender a vida

fora do dtero sem viabilizar-lhe a existéncia, ou seja, proteger o nascituro.

Nessa esteira, para a defesa do nascituro, deve-se, necessariamente, por a

salvo todo o periodo que antecede o parto. Da mesma forma que se protege
o bebé apds o nascimento, para que chegue a idade adulta, impende pre-

servar todos os periodos gestacionais desde a concepgio. Desde a fusio dos

pré-nucleos outra coisa nao pode ser gerada sendo um ser humano, afinal

ele jd existe, porém ainda na forma embriondria ©.

42 Adota-se, aqui, a teoria da cariogamia. Reinaldo Pereira e Silva, em obra ji referenciada, disserta acerca dessa

teoria: “Agelo Serra fundamenta a teoria da cariogamia em quatro argumentos cientificamente comprovados: a) a

fusdo dos pronticleos materno e paterno inicia a existéncia uma nova célula somdtica dotada de uma tal estrutura

que lhe confere identidade especifica e individual; b) essa nova célula humana comega imediatamente a agir como
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Sendo, pois, o nascituro titular de direitos, para efeitos juridicos, diz-
-se que teve inicio sua personalidade. Nao poderia ser de outro modo, uma
vez que seria inaceitdvel que um ser humano nio possuisse personalidade
juridica, clarividente que o nascituro é possuidor de aptidao para o exerci-
cio de direitos, mesmo que por meio de representagao.

Até mesmo as pessoas juridicas possuem personalidade, sem que ne-
cessitem de visibilidade fitica, muito menos ter vida. A pessoa juridica é
uma cria¢do do Direito, fic¢io juridica, uma elaboragio que visa a melhor
desenvolvimento de atividades.

Ora, se o Direito confere personalidade a entes artificiais, por que
nio a daria a seres humanos, no importando o seu estado?

Impde-se, ao Direito e ao ordenamento juridico, o reconhecimento
de que o fruto da concepgao merece ser considerado titular de direitos, em
outros termos, conferir personalidade juridica aquele.

Os interesses dos que defendem o contrério ficam estampados quan-
do se percebem os fins da maioria das pesquisas que envolvem células em-
briondrias: poucas as que se preocupam com a questao humana ou ética. O
que se observa é uma “criacao de éticas”, agora cada drea possui determina-
dos valores e principios que sao eleitos sempre para se conformarem aos in-
teresses daqueles que os elegem. Ao invés de as bases sustentarem o edificio,
s40 colocadas as plataformas abaixo do que j4 estd construido. A cada novo
embate que envolve preceitos morais, novos alicerces sao inventados para
justificar as medidas que serdo ou j4 estavam sendo adotadas.

Ouve-se falar em clonagem; selecao de sexo; doagao de espermato-
zéides, 6vulos, embries, pré-embrides; selecao de embrides; maternidade
substitutiva; redu¢ao embriondria; criopreserva¢io (método de conserva-
¢a0) de embrides; técnicas de reproducio medicamente assistidas. O que
antes eram temas de ficgao cientifica, agora salta como verdades e realidades
preocupantes. O aborto comega a ser noticia trangqiiila, pois, cada vez mais,
o embrido perde sua humanidade, ou seria a propria humanidade que se

uma unidade individual, a qual, dadas as condi¢oes necessdrias e suficientes, tende a gradual e completa expressao
do plano organizado inscrito no seu préprio dote genético, mediante um complexo, continuo e altamente coor-
denado processo de desenvolvimento; ¢) essa expressio manifesta-se por forgas intrinsecas, até a formagio de um
organismo completo; d) assim, a nova célula humana que se constitui na fusio dos pronticleos materno e paterno
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torna mais desumana? O componente comercial é ingrediente inflamador,
sem qualquer duavida.

Segundo o Diciondrio Aurélio, o concepto é o conjunto de forma-
¢oes que compdem um ovo fertilizado em qualquer fase de seu desenvol-
vimento, desde a fertilizagao até o parto®. Aproveita-se parte desta defi-
ni¢do, apenas adequando-se o termo para o presente estudo, no sentido
de que a cariogamia ocorre apds a fertilizac¢io, ou seja, o surgimento do
ser individualizado apenas surge com a fusdo dos pré-nicleos. No mais,
utiliza-se o termo concepto para designar esse novo ser, pessoa humana
em estdgio embriondrio.

Diante de tantas questdes que interessam a ciéncia, economicamente
falando, é possivel compreender qual a grande barreira a que se assimile a
idéia de que o nascituro é portador da personalidade juridica. Os pesqui-
sadores tratam os embrides como coisa, objeto de estudo, enquanto que o
deveriam tratar como entes humanos, pessoas em formagao e juridicamente
protegidas por imperativos técnicos e humanitdrios. Os técnicos estariam
atrelados & compreensdo de que o concepto é um ser individualizado por
natureza, um embrido que necessita de condigoes que viabilizem seu sur-
gimento. Os imperativos humanitirios sio, por si, auto-explicativos. O ser
humano, independentemente de forma, cor, “raga’, origem, ou qualquer
critério que se crie para classificar e distinguir um humano de outro, deve
ter resguardados seus direitos (direitos humanos propriamente ditos). Os
ordenamentos juridicos revelam essa compreensao ao por a dignidade hu-
mana como valor fonte e principio diretor de toda a normatividade — in-
clusive o brasileiro, ao estatui-lo como um dos fundamentos da Republica.

O que hd, em alguns, ¢ a idéia de que s6 se deve proteger aquilo que
se vé&, dispensar protegio aqueles que sentem dor, que podem se movi-
mentar, que podem chorar, que possuem cabega, tronco e membros. Dai o
descuido em nao se importar com o nascituro que ainda nio atingiu deter-
minado status de desenvolvimento. Alguns dizem que o nascituro sé passa a
ser pessoa quando atinge determinada massa corporal, ou tanto tempo des-
de a concepgao, ou que tenha surgido determinadas estruturas. Ora, nada

mais arbitrdrio que se adotar qualquer dessas posturas. A respeito da opgao
43 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Diciondrio Aurélio Eletronico Século XXI. versio 3.0, 1999.
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de natureza arbitrdria por um momento para o comego da personalidade
juridica, pode-se até dirigir alguns argumentos contra o defendido por este
trabalho. Por que a concep¢io nio seria, também, escolha arbitraria?

Em ciéncia, discute-se bastante acerca de métodos de pesquisa, sobre
em que premissas se baseard o estudo. Neste proceder, o cientista se depara
com uma insistente divida: qual o método de escolha do método? E, ainda,
outras: de quais premissas surgiu as que serao utilizadas na pesquisa? Assim,
o cientista poderia entrar em crise, por nao saber o que deveria saber para
iniciar um estudo que, sempre, visa & construgdo de conhecimento. Sendo
ele responsdvel, abriria mao de fazer qualquer esfor¢o e deixaria de traba-
lhar, uma vez que nunca teria subsidios irrefutdveis “.

A busca do conhecimento de um objeto e do estabelecimento de
seu sentido, visando a sua compreensao, exige construgao lingiiistica ade-
quada a descrever-lhe os contornos e explicd-los em seus meandros. Isso
exige a expressao por conceitos, que, necessariamente, expressam-se por
meio de palavras, todas dotadas de um significado préprio que, por sua
vez, exige novas defini¢ées. Assim, o conceito de um objeto envolve, em
qualquer ocasido, a nogao de outros que podem ser cada qual objeto de
novas definigées. O problema, todavia, é que esse procedimento condu-
ziria a um regresso ao infinito, uma vez que se buscariam os fundamentos
dos fundamentos. Contudo, isso se mostra humanamente impossivel e,
até mesmo, despropositado.

Diante de tal impossibilidade, e ciente dela, o cientista nao esmo-
rece e elege determinados marcos, os denominados « priori, na doutrina
kantiana, as evidéncias primeiras, os axiomas sobre os quais se erige
toda a construcio légica. Esse processo intelectual é condigao geral de
qualquer conhecimento, para reputd-lo verdadeiro. O raciocinio opera

44 Para um tratamento mais adequado, completo e aprofundado da questio epistemolégica, consultar: AL-
VES, Rubem. Filosofia da Ciéncia: introdugdo ao jogo e a suas regras. 4 ed. Sao Paulo: Edi¢oes Loyola,
2002; CHALMERS, Alan E O que é ciéncia afinal? Tradugio de Raul Fiker. Sao Paulo: Brasiliense, 1993;
DEMO, Pedro. Introdugio a metodologia da ciéncia. 2.ed. Sio Paulo: Atlas, 1991; DEMO, Pedro. Me-
todologia cientifica em ciéncias sociais. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 1995; DEmo, Pedro. Metodologia do
Conhecimento Cientifico. Sio Paulo: Atlas, 2000; MONTORO, André Franco. Introdugio a ciéncia do
direito. 25.ed. Sao Paulo: RT, 2000; MORIN, Edgar. Ciéncia com Consciéncia. Traducio de Maria D.
Alexandre e Maria Alice Sampaio Déria. 7. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2003; SEVERINO, Anténio
Joaquim. Metodologia do trabalho cientifico. 21.ed. Sao Paulo: Cortez, 2000.
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deducoes, tidas como légicas, para definir, escolher e preferir determi-
nadas idéias e afastar outras.

Desse modo, analisando-se, grosso modo, a elei¢ao das proposi¢oes
que servirdo para o desenvolvimento de uma pesquisa, pode-se concluir
que a ciéncia perpassa uma série de escolhas, as mais das vezes puramente
arbitrdrias, embora criteriosamente dispostas, na busca da compreensao e
classificagio de um dado fendmeno ou coisa *.

Como nio se pode regredir ao infinito, surgem como inevitdveis as
escolhas. Todavia, tal arbitrio deve consistir numa decisao fundada na na-
tureza do objeto, situado em seu ambiente contextual, e de acordo com a
consciéncia de determinado sujeito. Porém, pelo rigor que a ciéncia exige,
o subjetivismo nio se apresenta inteiramente livre, desregrado, a ponto de
qualquer escolha ser aceita. O que se faz ¢ uma decisao fundamentada, uma
escolha pautada por critérios.

Apbs essa breve digressao, o presente estudo opta pela concepglo,
aceitando as criticas & arbitrariedade da op¢ao. Acrescente-se, por oportu-
no, que qualquer outra op¢ao nao se mostra menos arbitrria. Contudo,
como a questao envolve questoes vdrias, acarreta intensas e constantes coli-
soes de idéias. Portanto, em respeito a estas e em defesa do posicionamen-
to aqui adotado, foram expendidos argumentos, evidenciando portanto as
razdes de tal escolha. Se a decisao aqui é arbitrdria, qualquer outra também
o serd, da mesma forma.

Através do estudo realizado, patenteou-se que a escolha da concep-
¢a0, como momento de inicio da personalidade juridica, ¢ o mais responsé-
vel, adequando-se tanto & prdtica desenvolvida, que confere titularidade de
direitos ao nascituro, quanto ao principio da dignidade humana. A eleigao
de outro marco representaria desconsideragao a construgao doutrindria do
Direito Civil, ignorando pois a existéncia do ser humano quanto ao perio-
do entre a fecundagio e o instante eleito, pelo que lhe retiraria a dignidade
insita & pessoa humana.

Esse periodo de “desumanizagio” seria ideal para aqueles que defendem
as pesquisas com embrides; mas esses defensores s observam o problema por

45 Cf. ALVES, 2002; CHALMERS, 1993.
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um 4ngulo, o bioldgico. Por existirem vdrios critérios bioldgicos, cada grupo de
pesquisador adere a um, e solucionada estd a questao para eles, pelo prisma eleito.

Além da questao civilista e humana posta como fundamento para defi-
nir o momento da concepgao, o biolégico também ¢é favoravel a essa escolha,

uma vez que o ciclo vital nao é demarcado por etapas que estabelecem o ini-
cio do ser humano em outro momento senao aquele, quando estao presentes
os materiais que acompanhario e individualizardo o ser humano por toda a
sua vida, que, como dito, teve inicio no momento da fusao dos pré-nicleos.

Todas as outras fases da gestacao sujeitam-se a prote¢ao do con-
cepto. A partir da fusido dos pré-nucleos, ordenamento juridico e co-
munidade politica devem dispensar todos os esforcos para garantir a
implantagdo uterina, a diferenciagao das células do individuo da dos
anexos, para que surja a notocorda maciga, o inicio dos batimentos car-
dfacos, a aparéncia humana e rudimento de todos os 6rgaos, conseqiien-
tes reflexos & dor e & pressao, o registro de onda eletroencefilicas, os mo-
vimentos espontineos, a estrutura cerebral completa, os movimentos do
feto percebidos pela mae, a probabilidade de 10% para sobrevida fora
do utero, a viabilidade pulmonar, o padrao sono-vigilia, a reabertura
dos olhos, o parto e a existéncia do “ser moral” .

Auxiliando nessa compreensao, acerca da origem/inicio da vida, a bié-
loga molecular e professora de Bioética na Faculdade de Medicina da Univer-
sidade Catdlica do Sagrado Coragio — Roma, a Dra. Anna Giuli afirma que:

Na biologia cada “individuo” se identifica no organismo
cuja existéncia coincide com seu “Ciclo vital”, isto é, “a ex-
tensio no espago ¢ no tempo da vida de uma individualida-
de biolégica”. A origem de um organismo biolégico coin-
cide, portanto, com o inicio de seu ciclo vital: ¢ o inicio de
um ciclo vital independente o que define o inicio de uma
nova existéncia bioldgica individual que se desenvolverd no
tempo atravessando vdrias etapas até chegar a maturidade e
depois a conclusio de seu arco vital com a morte?’.

46 GOLDIM, José Roberto. Inicio da vida de uma pessoa humana. Disponivel em: <http://www.ufrgs.br/

bioetica/inivida.htm>. Acesso em: 02. jan.2007.

47 BASES BIOLOGICAS DO INICIO DA VIDA HUMANA. Entrevista com doutora Anna Giuli, biéloga
molecular. Disponivel em: <http://www.defesadavida.com.br/base_biologica.htm>. Acesso em 02 jan. 2007.
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Ao fazer uma critica a teoria do pré-embrido, Reinaldo Pereira e Silva

fornece um argumento que vem a fortalecer a idéia da bi6loga citada acima.
O professor leciona que: sendo “a duragiao um fluido continuo sem partes
separdveis”, impossivel segmentar no ciclo vital do homem estdgios que nao
participem da mesma natureza humana®.

Nesse sentido, observa-se que é com a fusio dos pré-nicleos, ca-
riogamia, j4 tratada e defendida, que o ser surge individualizado, fazendo
surgir uma criatura tnica, com a expressio de um novo gendtipo. O zigoto
(célula-ovo) ¢ nada menos que um ser humano e, como tal, merecedor de
ter a dignidade que lhe é congénita, por ser pessoa.

Desse modo, clarividente resta que o Direito deve considerar a titularida-
de de direitos do concepto. Ele reclama pelo seu direito a vida e outros direitos
personalissimos, essenciais para que atinja um tempo mais longo de vida, da
mesma forma que um ser humano aos 15 anos, ou aos 40, aos 70. Outros di-
reitos da personalidade advém da existéncia de personalidade juridica, ou seja,
aqueles pressupoem este. Assim, outros direitos, como os patrimoniais, podem
ter marcos iniciais posteriores ou nao. O que nio se admite é negar a persona-
lidade juridica a um ser humano, seja qual for seu estdgio de desenvolvimento.

6 CONCLUSAO

Com o objetivo de refletir acerca do momento mais adequado para o
inicio da personalidade juridica, o presente estudo chegou a conclusio de
que este ¢ a concepgao.

Apés a cariogamia, momento de fusio dos pré-ntcleos maternos
e paternos, surge a expressio de um novo gendtipo. A partir dai, um
novo ser inicia sua formagz’lo. Este ser é humano e, portanto, sujeito e
titular de direitos.

A personalidade juridica é um atributo que confere ao ser a capaci-
dade de gozo de certos direitos, determinado pelo ordenamento juridico.
Nesse sentido, em um Estado Democratico de Direito, que tem, como um
de seus fundamentos, a dignidade da pessoa humana, nio se deve permitir

48 SILVA, 2003, p. 111.
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que qualquer pessoa humana seja discriminada. Destarte, sendo o concepto
ser humano, o zigoto (célula-ovo) deve ser considerado ente personalizado.

A préxis caminha no sentido de se mostrar apropriada ao modelo de
Estado e a construgao civilista brasileiros. De modo que alguns tribunais,
bem como doutrinadores pdtrios, jd estio amoldando suas posturas, no
sentido de reconhecer o concepto como sujeito de direitos.

Quando da andlise da doutrina cldssica, foram vistos os conceitos de
pessoa, a quem se atribuem direitos e obrigacdes; bem como, que todo ser
humano ¢ pessoa; da mesma forma, que sujeito de direito é o portador do
direito subjetivo ou da faculdade juridica e aquele sobre quem recai o de-
ver juridico; além de ter nogio de que o sujeito de determinado direito ou
obrigagio ¢ o seu titular; e que a personalidade juridica consiste na aptidao
genérica, conferida pela ordem juridica a qualquer pessoa, para figurar no
mundo juridico como titular de direitos e obrigacoes.

Dessa maneira, nao se pode negar que o ser humano em estdgio em-
briondrio, apés a sua individualizacio bioldgica, possua personalidade juri-
dica, uma vez que é pessoa, sujeito e titular de direitos, como, por exemplo,
a vida. Caso contrdrio, pde-se o nascituro numa situagao de ser humano
inferior, o que fere de cheio a dignidade que lhe é congénita.
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