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1 INTRODUGAO

“L'ACCENT GRAVE
LE PROFESSEUR
Eléve Hamler!
L' ELEVE HAMLET
(sursaretaut)
. Hein...Quoi.. Pardon... qui se passe...
Quiest-ce guil y a... Qu'est-ce que cest?
LE PROFESSEUR
(mécontent)
Vous ne pouvez pas répondre présent’ comme
tort le monde? Pas possible, vous étes encore dans les nuages.
LELEVE HAMLET
Eire ou ne pas étre dans le nuages!
LE PROFESSEUR
Suffit. Pas tant de maniéres. L't conjuguez-moi le verbe étre, comme tont le monde,
cest tout ce que je vous demande.

* Trabalho apresentado a disciplina de Instituigoes Fundamennais de Direito Civil, do CPGD/
UFPR, sab a orientagio do pmfessnr Doutor José Anténio Peres Gediel.

** Mestranda no CPGD/UFPR.
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LELEVE HAMLET
1o be.
LE PROFESSEUR
En Frangais, sil vous plait, comme tout le monde.
LELFEVE HAMLFET
Bien, monsieur ( Il conjugue:)
fe suis ow je ne suis pas
Tit es ou tu n'es pas
Il est oa 1l nest pas
Nots sommes oi¢ Hous NE SOMINES PAs...
LE PROFESSEUR
(cScesiventeni mécontent)
Mais ¢ est vous qui n'y étes pas, mosn paivre ani!
L' ELEVE HAMLET
Clest exact, monsieur le profesenr,
Je suis ‘oii’ je ne suis pas
Ft. dans le fond, hein, a, la réflexion,
Etre ‘oit’ ne pas étre
Clest peut-étre aussi la question.”™

Assim como em Jacques Prévert, o aluno Hamlet preocupa-se com o
ser ou nao ser, esta também € a questao que nos tém preocupado no Direito. E
um pouco do que pretende se ocupar o presente trabalho.

2 CIENCIA E DIREITO

Este século, cujo fim se aproxima, foi a um tempo marcado por guerras,
conflitos e revolucaes, nas quais se revelou um imenso poder de destruicao da
vida, criado pelo préprio homem. A outro tempo, contraditoriamente, nunca

' “ O acento grave | Professor / Aluno Hamlet! / Aluno Hamlet ( bruscamente) [ ... Hein.. O que....
Perdio.... O gue se passa.... [ O que que hi... O que que €2 | Professor ( descontente)/ Vacé nao pode responder
presente’ como todo mundo? Nio ¢ possivel, vocé ainda esid nas nuvens. ! Aluno Hamlet ! Estar ou ndo estar nas
nievens! / Professor / Chega. Basia de 1antas maneivas. E conjugue-me o verbo ser, como todo mundo. ¢ tudo que
eu vos pego. / Aluno Hamlet / To te. / Professar / Em francés. por favor, camao todo mundo. | Aluno Hamlet [ Bemn,
senhar ( Ele conjuga: ) 1 Eu sou ou ex nao sou / T és ou tu ndo é / Ele ¢ ou ele ndo é / Nés somos ou nds nao
somos.... | Professor (excessivamente descontente) | Mas é vocé que nio é, meu pobre amigo! [ Aluno Hamlet IE
exata, senhor professer, / Eu estou ‘onde’ nio estou | E, no fundol hein, a, reflexdo, / Estar onde’ nio se estd ! Iito
também pode ser a questao.”
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os avangos tecnoldgicos estiveram tanto A servico da vida como estio agora,
ranto que Volnei Garraja, inobstante os fatos acima citados, nao exitou em
afirmar que o século XX “fo7 também o século da vida”?

Realmente, as ciéncias tém experimentado uma evolucao nunca antes
cogitada: a capacidade de criar e modificar os fundamentosda vida. As técnicas
de reprodugio humana assistida, @m tornado possivel a concepcao de um
novo ser, fora do organismo marerno, tornando a filiacio, verdadeiro ato de
voniade, ainda que, por vezes, biologicamenre impossivel.

Cada vez mais, exige-se a disposi¢ao de partes do corpo humano em
bencticio de terceiros. Os transplantes de 6rgdos humanos tém tornando possivel
a vida onde ela tm se moswrado mais frdgil. E em rais prdticas, ndo s6 o corpo
vivo tem servido, mas também o corpo morto, dando a este uma funcao social,
antes inusitada, ¢ dizer, a morte tornando possivel a vida.’

O contrato cientifico assinado durante a Modernidade, criou uma
linguagem prépria para cada ciéncia, tornando a0 mesmo tempo, seu acesso,
segredo para poucos. Isto lhe conferiu grande poder de estabelecer a verdade,
tanto que se antes, se o Direito era capaz de dominar a ciéncia, hoje ¢ esta
quem domina z'u:;m:lr::,'i No entanto, este poder nio se tem mostrado capaz de
dar conta da realidade, sua verdade ¢ apenas parcial, assim como éa de qualquer

discurso, seja ele cientifico ou nao.’

Ocorre que, esta mesma ciéncia, capaz de tornar possivel o impossivel,
tem cogitado de atributos essenciais da pessoa, como a integridade corporal de
alguns. e o direito 3 vida de outros. Mas tamhém tem projerado seus efeitns
para além da vida, ou ainda, em seus primeiros momentos, ou entio, vejamos:
J4 se tem noticias de técnicas nos Estados Unidos, que utilizam évulos de fetos
para possibilitar a inseminacao artificial, e do implante de tecido cerebral de
fetos em pessoas acometidas do mal de Parkinson. E estes dliimos &m se

* Os limites da manspulagio, Jornal Folha de Sio Paulo.
*E a este respeito, Jean-Louis Baudoin, in Corps humain et acts juridigues, p. 189, nio exitou

cm afirmar:
“[..] o caddver tem um papel social ¢ a vida gue ele pode dar ou contribuir a manter tem e valor

superior aguele de um siltimo direito de propriedade ou posse dos préximos. "1 * [..] le cadavre a wn véle social et
la vie quil peut donner ou contribuer & entretenir a une valeur supérienre i celle dun wltime droit de propriésé
ou de possession des proches.”

*SERRES, Michel. O contrato natural, p.58.

* MARQUES NETQ, Agostinho Ramalho. Subsidios para pensar a possibilidade de articular Direito
¢ Piicandlize, p.24.
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mostrade efetivos, possibilitande aos doentes, “caminbar, levantar-se, vestir-se
cozinbos, pela primeira vez em anos.”® Sendo assim, ¢ de se perguntar: como
rutelar a vida de um ente que ainda nio nasceu?

3 O SER DO DIREITO

Vejamos o que nos diz o Direito. E um dos principios fundamentais de
hosso ordenamento, o reconhecimento da pessoa ¢ dos direitos da personalidade.”
Para isso, o Cédigo Civil criou uma categoria juridica abstrata de pessoa, na
qual cada homem deva se encaixar, tornando-se assim, sujeito a direitos ¢
obrigacdes. A principio, todos seriam dotados de tal personalidade, mas nosso
estatuto estabelece seus termos inicial e final, dizendo no artigo 4

“ A personalidade civil do homem comeca do nascimento com vida, mas a
lei pae a salvo desde a concepgao os direitos do nascituro.”

A primeira parte deste artigo parece dizer, que aquele feto, que acima
vimos, tendo partes de seu corpo utilizadas para transplante, nao teria direitos
da personalidade e portanto, direito a vida ou A integridade corporal a proteger.
Estaria a sua prépria sorte. No entanto, a segunda parte jd parece afirmar, que
protegdo hd, ainda que 0 mesmo nao tenha personalidade juridica, eis que tem
cais direitos. No entanto, ndo estaria af, esculpida verdadeira contradigao? Como
somente aquele que tem personalidade pode ter dircitos e de outro modo, ter
direitos, sem ter personalidade?

O Direito apregoa uma correspondéncia logica entre personalidade e
dignidade humana, e o feto ainda que nio nascido, carrega tal atributo. No
entanto, estabelece a lei, que a personalidade sé pode ser por ele adquirida, em
verificando-se o nascimento com vida, ainda que esta tenha durando por breves
segundos. E, podendo este curto periodo de tempo mudar roda uma sucessao,
mas nio importando os nove meses que cle levou para se formar.

Na tentativa de explicar esta insolivel questdo, inumeras teses s
levantaram:® a de que existem direitos sem sujeito e este seria o caso do nascituro,

6 CHAVES, Anténio. Direito & vida e ao prdprio corpo, p.108.

7 MOTA PINTO, Carlos Alberto da. lTeoria Geral do Direito Civil, p.83.

" A este respeito, ver o amplo estudo realizado por Pontes de Miranda, no qual , o presente
pardgrafo se baseou, em Tratado de Direito Privado, Tomo 1, p.167-168.
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como de outros entes despersonalizadﬂ& els a heranga Jacente, e a massa falida
por cxcmplu.l‘] Soma-sc a isto, que seria perfeitamente possivel, uma situagio
jurfdica na qual o sujeito nZo esteja presente, tutelando-se interesses. Para outros,
a prote¢ao do nascituro faria-se por fic¢io da lei, do que 0 mesmo jd houvesse
nascido, a qual transparece no entendimento de Orlando Gomes, para quem o
nascituro teria uma personalidade ficticia, artificial, presumida, ao lado de
uma personalidade real: “Nao tem personalidade, mas desde a concepgio, é como
se tivesse.”"" A teoria de uma personalidade distinta da personalidade da pessoa
fisica. A reoriade que se trataria de um sujeito indeterminado; A teoria da heranga
sem dono até o nascimenteo; A teoria da fﬁv.-fri.r? passiva de ;"Jfring; A teoria dos
direitos ﬁs:mrc?.f; A teoria da condicao; A teoria da representagao Pefa curador, A
teoria do sujeito parcial de direitos; A teoria de que se trata de expectativa de
direito; E muitas outras teorias, que a criatividade de nossos juristas jd possam
ter criado, ou futuramente, vir a criar.

Na realidade, nenhuma destas teorias nos convence. Acentuam-se as
situacoes, desde a disposi¢ao de partes do corpo humano até as procriacoes
artificiais, que deixam intimeros embrides excedentes, que nos obrigam a uma
escolha,. Trata-se de admitir que o nascituro nio tem personalidade e portanto,
também nio pode ter a protegio do ordenamento juridico ou de que tem
PCISGHE“dEdC, 0 qu'I: esta df_' HCD[CID COImn 4 [.}l—dpl—i:{i CU]]EEPEEU‘ df SCI 11”1113..“0.
E a questdo acaba por se debater entre duas concepgoes: a natalisia e a
concepcionista.'’ Aquela, a acreditar na perscnalidade do nascituro, somente
apos seu nascimento com vida, e esta entendendo-a presente, desde 2 concepgao.

Mas, em outros lugares do Cadigo Civil, que nio o artigo 4°, de onde
descendem ambas tecrias, existem direitos atribuidos ao nascituro. Isto éo que
leva a maioria a crer em sua personalidade, antes do nascimento, tornando
aquela contradigao que a pouco falamos, numa mera aparéncia. Em nosso
direito, vdlida ¢ a cldusula testamenddria em favor do nascituro; as doagoes
realizadas ao jd concebido sio eficazes se houver o nascimento com vida, mas

? Esta ¢ a tese acolhida por Carlos Alberto da Morta Pinto, Op. cir., p.195.

' Introdugao ao Direito Civil, p.147.

""A respeito de ambas as reorias, expde o prof. Eduardo de Oliveira Leite, in: O direite do emabrido
humano: mito ou realidade? Além delas, existnia ainda uma terceira, aplicivel ao embriao, como aduz o
referido prof.,, a do “embrido como pmrnrm."fd';m’r dr pessoa’, para a qual, nio se classifia o embridio na
categoria “humana’, tio pouco nega-se tal possibilidade. O embriio ¢ entio, dorada de uma autonomia
propria, que é “embriondria’, p.7.
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ineficazes se este nao se verificar; pode ser beneficidrio de seguro de vida; pode
entrar na posse de bens que lhe sejam doados ou herdados, recebendo seus frutos,
através de um representante legal; Do mesmo modo, reconhece-se a pretensio aos
alimentos; o reconhecimento do estado de filiagao; pode o nascituro ser adotado;
direito i curatela; o direito 2 representacio; o direito 2 vida; o direito a satide.'?
Também no Direito Penal, existem vdrios dispositivos que tutelam o ser ainda nao
nascido, como no que se refere ao aborto e ao infanticidio.

Mortivos outros ainda levam a acreditar numa personalidade antes do
nascimento. o que podemos encontrar na opiniao de certos doutrinadores,
que entendem ser possivel, por exemplo, que a méae venha a pedir indenizagao
por deformagbes fisicas e psiquicas, sofridas pelo nascituro.” E que também
podemos encontrar na critica que se faz aos acérdaos de nossa jurisprudéncia,

que negam indenizagio ao nascituro, por dano causado em face de sua morre

No entanto, podemos perceber, que ainda que se reconhega ao nascituro,
todos estes direitos, eles nao o eximem de uma nova orientagao, que os fatos
tém colocado ao mundo juridico: seu tratamento como ‘coisa” e ndo como
‘pessoa”. Eisto, decorre nao sé daquela concepgio abstrata de sujeito de direiro,
presente em nosso Cédigo, sendo, de uma insuficiéncia do tratamento dado aos
direitos da personalidade. Eis que o nosso sistema civilistico prevé uma série de
direitos ao nascituro e a jurisprudéncia e a doutrina também o fazem, ao se
preocupar com a in(]enizaqﬁﬂ. Mas, aonde estiio os direitos da ‘pfl’jﬂ??:fﬁdrﬁdf que
decorrem da dignidade inerente a todo o ser humano? Estes sim, capazes de defender
o nascituro de préticas abusivas, como :rgruft’xz: que vém se yfr{ﬁasza, e ﬁrm dos
avangos tecnoldgicos? Prevalece uma orientagio claramente parrimonialista, no
Cédigo Civil, em detrimento da pessoa.'

Mas a questio ndo estd somente em admitir a personalidade dos entes
despersonalizados, e sim numa verdadeira distingio operada pelos conceitos

12830 estes dentre ourtros, os direiros reconhecidos ao nascituro, como sistemartizou Silmara
Chinelato e Almeida, in: O nasciture no Codigo Civil e 0 nosse diveite constituends, p. 44/45, para quem os
direitos pauimoniais marteriais do nascitwo, estio adsuiws & wima eficdcia resolutva, condicionada ao seu

nascimento com vida.
“MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Op. iz, p.201.
"ALMEIDA, Silmara Chinelato . Op. crt., p.45.

A despatrimonializacan” que hoje sentimos necessidade, em nosso Direito Civil, nio ¢ aquela
que coloque o patrimdnio em dlimo plano ¢ a pessoa no centro do ordenamento, de modo a criar uma
nova forma de individualismo. Mas que encontre um equilibrio entre a pessoa e suas imediatas necessidades,
entre as quais esti o econdmico, que a possibilita viver em sociedade.

Rﬂa’ﬁiﬂ ﬁjﬂ' del!rﬂmi' df Dfi'rfiﬂ ﬂrﬂ UFPR. Cltﬁfffi'm a. ﬂﬁi . jﬂ* jﬂ?&] _P- ‘{.Ir}"'{jﬂ
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juridicos que temos, dividindo-se entre o mundo do direito ¢ 0 mundo real. Ponzes
de Miranda a isto ji se referia, ao dizer que “todo produto gravidico da mulber, gque
possuz coragio e tem grande probabilidade de vir a nascer ¢ capaz de direito. Mas essa
solugdo confundiria dois mundos, o fictico e o Juridico: ou se admite que o feto vivo
Jd entre no mundo juridico, ou nio se admite.”'® (grifo nosso)

Ao sc referir ao nascituro como um sujeito indeterminado, isto nos
revela o quanto desconhecido o “produto gravidico” de uma mulher era
considerado a época do advento do Cédigo Civil, sendo que o conceito que
aprendemos até hoje, para se saber se houve vida ou nio do ente que acaba de
nascer, para disso extrair conseqiiéncias juridicas ¢ presenca de ar nos pulmoes”,
como se antes, nao houvesse vida. Ainda, que esta nio pudesse ser de todo
auténoma, ela jd se verificava. Hoje, a medicina Jd pode nos dizer quem ¢ o
nascituro, afirmando-se que ao nosso tempo cle nio ¢ mais um ser
indeterminado. As novas situaces que sc apresentam ao Direito, exigem cada
vez mais a dilatago de seu inicio para antes do nascimento. F o termo inicial
da personalidade deveria estar de acordo com o inicio da vida, coincidindo
esta com o sujeito de direito, ou entio, veja-se a orientacio dada pelo Cédigo
Civil Argentino.'” Mas ¢ de se indagar, porque nio hd tal coincidéncia’
Considerando-se que o conceito de personalidade humana ¢ antes de tudo,
um conceito histérico, recorramos a outras fontes.

4 HISTORIA E DIREITO

Pessoa, num sentido etimolégico, tem sua origem em ‘persona’, a mdscara
usada pelos atores de teatro na Antigiiidade. Hoje, 0 homem contemporineo
aindaa usa, para adentrar no mundo juridico, no qual, paracada relagdo juridica,
hd uma mdscara: a de contratante, a de pai, a de filho, a de proprietdrio, a de

"“PONTES DE MIRANDA, Op. cit., p.177.

" Apud, CHAVES, Antdnio. Op. cit., p- 43: Artigo 70: "Desde a concepgio no seio materne comega
a existéncia das pessoas: ¢ antes de sew nascimento poderm adqguirir alpuns diveitos, como se Jd houvesse nascido.
Estes direitos ficam irrevogavelmente adguiridos se o5 concebidos no seio materno nascerem coms vida, aireda que
Jora por instantes depois de estar separados de sua mie.” ! “Desde la concepcion eu el seno maserno comieza la
existencia de las perionas: y antes de su nacimiento puedem adguirir algunos derechos, como si ya hudbiessem
nacido. Lsos derechos quedan irrevocabelmente adquiridos si los concebidos en el seno materno naciersn con vida,
aunque fuera por instantes después de estar separados de su madre. "

Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 30, n. 30, 1 298, p. 411-430
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testador, a de locador, a de mandatdrio e assim por diante, completando-se vida
e morte da “biografia de um sujeito de direito’.

Entre os antigos, nao existia a concep¢ao de sujeito de direito, a0 menos
nio como a entendemos hoje. Na Grécia antiga, somente o cidadao era detentor
de direitos enquanto na ‘pdlis”, eis que até entdo, a desigualdade era vista como
incita a prépria natureza humana. “ O sujeito de direito”na Politica de Aristételes,
“¢ 0 homem como cidaddo livre e senhor de sua casa”'® Em Roma, havia uma
nogao de ‘status’, que correspondia a uma nogao de personalidade, traduzida

na presenca de um Status libertatis”, “status civitatis” ou de um “status familiae’.

Em oposigao 2o primeiro destes “taius” estava o escravo, possuidor de
direito algum, juridicamente considerado como coisa, mais precisamente, ‘res
corporales’, incapaz, mas com valor patrimonial. Se, em alguma época ele poderia
possuir algum patriménio, em tal caso, ocorria o fenémeno de um patriménio
de afetagdo, cabendo-lhe apenas poderes de administragiao. Na Grécia, o escravo
nada mais era do que o prolongamento da mao de seu senhor, uma ferramenta
a servigo deste, o que possibilitava a vida ociosa na ‘pdlis”, para o perfeito
exercicio de uma vida politica, pois ai encontrava-se a felicidade, o fim
cticamente buscado.

Em oposicao ao “Status civitatis” estavam os estrangeiros que em Roma
nio usufruindo de quaisquer direitos, nem mesmo ao processo, a nao ser em
sua terra natal. Isto, muito embera fosse concedido a uma classe de estrangeiros
mais préxima, alguns direitos.

O “Status familiae” traduzia-se no poder de vida e de morte do “pater”
sobre a mulher, filhos ¢ agregados. Os filhos de qualquer idade ou sexo estavam
eternamente submetidos a familia do marido. O ‘pater” é o sujeito de
praticamente todas as relagdes patrimoniais e representante da familia. A mulher
encontrava-se submetida a um regime de incapacidade juridica, como a bem
pouco tempo, ainda tinhamos em nosso Cédigo, exigindo-se a autorizagao do
marido para exercer o trabalho fora do lar ou tendo seu patriménio administrado
pelo marido. Tratava-se de um critério de distingao nem um pouco légico,
figurando ao lado dos menores e loucos de todo o género, nada mais do que
um critério obscurecedor de uma exclusio. Este regime de incapacidades serviu
também durante a Idade Média, na Franga, para exclusio ndo s6 de escravos,

"LUDWIG, Celso. A alternatividade juridica sob a perspectiva da libertagio, p.76.

Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 30, n. 30, 1998, p. 411-430
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mas de judeus, heréticos e lombardos, os quais ele declarava incapazes. Sob
uma “rica floragio de incapacidades juridicas”, a plicavam-se certas leis aos nobres,
clérigos ¢ plebeus, € outras aos doentes e pobres.!” Na realidade, cste “Carus”era o
fator determinante da tutela da personalidade do individuo. Seus detentores atuavam
como “atores privilegiados” de um sistema alicergados no Direito das Coisas, cuja
divisao entre 7es” e “persona” tinha um motivo politico.??

Tanto em Roma como na Grécia, o homem estava Identificado com o
cidaddo, desempenhando tal “starus” num espago publico: a cidade romana ou
a pdlis” grega. Eis que o todo existia previamente 3 parte, ou ainda, a pélis
existia previamente ao sujeito. Consequentemente, 2 personalidade desenvolveu-
se dentro dos limites do Estado, pois fora dele, nio h4 personalidade, assim
como fora do todo nio hd verdade para os antigos. A uma margem, encontra-
se o ser, cidadio, a outra, encontra-se o nio ser, o escravo, a mulher, o pobre, o
estrangeiro, o incapaz.

A partr do nominalismo,® o Direito nomeia os papéis para os autores
de uma tnica realidade aceitdvel: a juridica, que o préprio individuo cria, seja
como legislador, seja como sujeito de uma relacio juridica. Partindo daf formula-
se um individualismo, que dd ao homem capacidade de agir no mundo do
direito, traduzida nos direitos subjetivos. Veja-se que aquele que o detém (
sujeito ativo), pode exigir de outrem (sujeito passivo ) ... Trata-se do privilégio
de atuar no mundo juridico.

Os direitos absolutos de um estado de natureza, provenientes de uma
razao subjetiva, sdo capazes de obrigar o individuo apenas a foro interno, e
portanto, sem qualquer concepgio de justo ou injusto. Forma-se uma nova
concepcao de direito natural: o jusnaturalismo. No estado de natureza, todos
os homens sao sujeitos de direitos, livres e iguais, premissas necessdrias 3
elaboragao de um contrato criador de seu “bomen artificial’: o Estado. A esta
altura, nasce um direito positivo em substitui¢io aquele jusnaturalismo, no
qual agora se faz a justica que o soberano quer,

Nesta ruptura com aquele pensamenito anterior, a partir do qual a
personalidade humana passard a ser concebida nio mais num espago piiblico,

" VILLEY, Michel. Direito romane, p-103.
* MEIRELLES, Henrique Seixas. Marx ¢ o direito ciuil, p89 e 117.

*! Para o nominalismo de Guilherme de Ockam, somente o reais os seres singulares designados por
nomes proprios”’, in: Lafer, Celso. A reconstrigdo eos direitos humanos, p-120.

Revista da Faculdade de Direito da UFPR. Curitiba, a. 30, n. 30, 1998, P 411430
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mas num espago privado. Trata-se da liberdade dos antigos em contraposicao a
a . il - . -
liberdade dos modernos.” E consequentemente, o todo ndo mais preexistente
A parte, sendo esta, enquanto sujeito, preexistente aquele, enquanto Estado.

Com a Revolucio Francesa, a “Declaracio dos Direitos do homem e do
cidadio deu a possibilidade a todo homem em geral de ter acesso a este estatuto de
sujeito de direito.”*? E esta doutrina passou a ser expressa em todos os cédigos,
sendo absolutamente légico que todos sejam considerados como detentores de
uma tal personalidade. “ La idea de que todo hombre es, por su propia naturaleza,
sujeto de Derecho — afirmada ran sélo vagamente y a grandes rasgos en la Filosofia
griegay en la Jurisprudéncia romana, [...] sélo se desarolla y se convierte en la base
de sistemas completos en la época del renacimiento y en la moderna.”**

No entanto, isto nao se fez sem nenhum propésito, ou como pergunta
Michel Mialle: “Se bc:ijf, todos os individuos sdo stjeitos de diveito, quee ﬁmfﬁa
desempenha esta ﬁ:lrmsz juridica? ”25 Para res ponder a tal questdo, este mesmo
autor retrocede no tempo ¢ verifica que até a Modernidade, imperava a
desigualdade entre os individuos. Como jd se demostrou, esta situagao figurava
como extremamente natural. Mas por que, séculos depois ela deixou de ser ido
natural assim?! Porque nos sistemas escravagistas, a desigualdade nao estd
direitamente nas relacées econémicas da época, sendo, nas relagées sociais que
as possibilitavam.?®

A igualdade e a liberdade mostraram-se necessdrias as relagdes sociais,
nas quais alguns precisassem vender sua forca de trabalho, sem no entanto,
. b - g . o s . i ’ ] .
sentirem-sc obrigados a isto. “L preciso de algum modo “isold-los’ de 1al maneira
que sejam economicamente obrigados a vender sua forga de trabalho sem, no entanto,
a isso serem obrigados juridicamente. Esta situagio precisa e oviginal assume
juridicamente a forma de personalidade juridica.”*’

No entanto, esta nada mais é do que uma das muiras perspectivas nas
quais o sujeito de direito pnde ser visto como uma categoria jurfdica abstrarta,

* Cf. CONSTANT, Benjamin. A liberdade dos antigos comparada & dos modernos. in: Revista
Filosofia Politica, n.® 2, Porte Alegre, L&PM, 1985.

* SERRES, Michel. Op. cir., p.48.

*DEL VECCHIO, Jorge. Eitado, persona y derecho, p.28.
3 Uma invoedugde eritica ao Direito, p.115.

* MIALLE, Michel. Op. cit., p.116.

" MIALLE, Michel. Op. ci.. p.118.
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que serviu ideologicamente as relaces de uma sociedade. Ele nao foi necessdrio
somente para o estabelecimento de relagges de trabalho capiaalistas, senio ao
Proprio contrato enquanto principal instcrumento de circulagao de bens numa
dada sociedade: agora todos sao contratantes. A todo momento, contratamos
em face de nossos desejos de ser e de ter, e por vezes, até por medo, ou
necessidade, como nos contratos de adesio, No entanto, para que isto ocorra,
todos devem ser sujeitos de direito, e os mitos da liberdade e da igualdade
espelharam a “Certeza” do acesso de todos a este estaturo.

O fato ¢ que hoje, assim como ontem, ser humano e sujeito de direiro
nem sempre coincidem, pois o préprio Direito escolhe quem deve ser dotado
de tal personalidade. E neste momento, ji nao se estd mais no campo das
“implicages lgicas”, mas de oproes valorativas” que revelam uma determinada
concepcao de mundo e de homem_ 28

5 O NAO SER DO DIREITO

Aqueles mitos juridicos dos quais vivemos até hoje, podem continuar
sendo seguidos como se fossem verdades absoluras? “A sociedade pré-tecnoldgica
vivia de certezas codificadas, até encio vilidas e eficazes, mas cujos principios
nao mais atenidem is novas exigéncias de regulamentagio da vida social”.2?

Veja-se o exemplo citado por Voinei Garrafa: a personagem Fantina de
"Os Miscréveis” vende seus cabelos, depois, dois de seus dentes ¢ por fim,
prostitui-sc.* Trata-se do quea “miséria oferece ¢ a sociedade aceita” 3! Mas o
Que € necessdrio para que alguns sejam obrigados a vender o que tém de essencial,
€ 20 mesmo tempo, outros possam deles comprar?

Que nem todos sejam sujeitos de dircito. Do mesmo modo que o
individuo vendia e ainda vende sua forca de trabalho, mas sem se sencir obrigado
a isto, hoje, nas relacées em favor da vida, também ¢ necessario que alguns
tenham como (nica alternativa vender o que tém de essencial. Se antes, aquela
relagio social da Modernidade estava acobertada pela legitimidade de uma

*MOTA PINTQ, Carlos Alberto da. Op. cit., p-85.

* BARRETO, Vicente. Bioética ¢ ordem Juridica, p.20.

A diliima mercadoria: a compra, venda e aluguel de partes dy corpe humano, p.316.
' GARRAFA, Volnei. Op. cit, p316.
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determinada concep¢ao de contrato, hoje, estas novas situagoes estao no campo
do ilicito, acobertadas pela auséncia de quem cabe estar presente: o Direito.

Nao ¢ somente necessdrio que o nascituro nio seja sujeito de direito, ou
que o ausente, também ndo o seja, ou ainda, que a incapacidade e ailegitimidade
marquem a exclusac de uma série de pessoas deste conceito. Mas que ele sirva,
infelizmente, a uma demarcacio entre o ser e o nio ser, entre o ter € nio ter
direitos da personalidade.

O “sratus” do direito romano, nunca esteve tio presente. O sujeito de
direito é aquele que tem o reconhecimento do direito como tal, pelo seu
patrimbnio ou pelo lugar que ocupa na socicdade, ¢ niao por sua dignidade
humana. Diga-se até¢ que era mais sincera esta desigualdade vista como algo
natural, do que uma concepcio moderna de sujeito, na qual se diz: “que todos
os homens sio iguais”. Pois nem todos se encaixam numa “biografia do sujeito
de direito”, esbogada pelos c6digos oitocentistas, na qual existe todo um mundo
de direito, pronto e acabado, esperando por ele. E como aduz o professor Luiz
Edson Fachin, “ [...] tudo ainda se reduz a ingressar nesse foro privilegiado do
sujeito de direito: aquele que tem bens, patriménio sob si, compra, vende,
deE testar, € até contral niipcias. Para esses, o mundo do direito articulado

sob as vestes da teoria geral do direito civil; para os demais, o limbo”.

O nosso Cddigo Civil foi exempiar ao demonstrar isto, se considerarmos
que até pouco tempo, o mesmo impunha vm regime de completo “desfavor” a
certos fithos. Aqueles “legitimos”, nascidos do casamento, rinham todos os
direitos, entre os quais, aos alimentos, a um nome, 2 heranca, todo um mundo
parao ‘ser” do Direito. Enquanto que, aos “ilegitimos”, sequer a possibilidade
personalissima de serem reconhecidos como filhos lhes era dada, e todos os
direitos dai decorrentes, ficando 3 margem da sociedade e de um mundo
juridico, o lugar do “nao ser”,

Mas esta biografia nao se reduz a tal situagao, veja-se o dispositivo
constitucional que prevé a gratuidade das certidées de nascimento e 6bito para
pessoas carentes. Se descumprido, o resultado é que todos aqueles que nao tém
quaisquer condi¢bes de arcar com rais gastos, ficam sem registro civil e
consequentemente, poderao passar toda uma vida sem terem sequer existido
para o Direito. E por tal mortivo, nio tém acesso 4 educacio fundamenral, eis

2 I fmites Pf}aﬂiéiﬁdlddﬁ para wrma nova feorid do direito civil 1_).56.
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que muitas s3o as criangas que deixariam de ser matriculadas na escola, ou
ainda, por falta de uma moree “digna”, acabariam por serem enterrados em
cemitérios clandestinos. E assim, revela-se um outro fendmeno: muitos nio
existem juridicamente, embora Jd participem da vida, enquanto que outros,
que jd nao existem mais para vida real, continuam a existir para o Direiro.

As novas técnicas pela medicina, dispondo da vida humana, revelam
muito além do que questes juridicas. Intimeras prdticas ilegais vém ocorrendo
nos transplantes de érgaos, dado a uma mercantilizagao do corpo humano.
Assim, vende-se a forca de trabalho, o proprio corpo com a prostituicio, a
capacidade de acolher e desenvolver uma nova vida com o “titero de aluguel”,
hd a sujeicio do préprio corpo aos expenimentos farmacoldgicos e a adocio
mediante pagamento.” Trata-se do tratamento dado a0 ser humano, enquanto
“coisa”, o que ndo ¢ uma novidade, pois a histéria demonstra que hd muito ele
Jd existe, e o presente, que ele nio acabou. Aferam-se os direitos mais
indispensdveis ao individuo, eis sua vida. sua integridade corporal, suaimagem,
sua satide, sua honra, e tantos outros, 10s quais faltaria espago ¢ imaginacio
para citd-los, dado i preciosidade da natureza humana.

Revelam-se ainda, questoes sociais, que vao muito além dos efeitos
cmocionais que tais prdticas poderiam causar, envolvendo os sentimentos
pessoais do ser humano. O fato de que os doadores sio sempre pessoas pobres
intermediadas por alguém que sempre ganha “alguma coisa”, e de que aqueles
que recebem detém sempre um melhor poder aquisitivo, torna claro, as
desigualdades sociais, culturais e econdmicas.® No entanto, o Direito parece
techar os olhos para isso, permanecendo na lacunariedade, pois tais questdes
ndo fazem parte do juridico e no momento em que o jurista propde-se a analisa-
las, deixa de sé-lo.3

* GARRAFA, Volnei: Berlinguer, Giovani. Op. cir,, p.316.

#* CARRAFA, Volnei; Berlinguer, Giovani, Op. ety p. 320: “[..] em toda casuistica da compra ¢
venda de células. tecidos, & rgios ou fungdes, sio rardssimos o relatos de que a estrutura retirada venha de i
pessoa rica para beneficiar um pobre, oy mesmo gue o comercio se desenvolva com material bivligice levado dos
paises do norie em vantagem dos paises do sul”

B MIALLE, Michel. Op. cit., p. 268, ao criticar a aritude positivista, revela que para esta, a “tarefa
do juristaserd, antes de mais nada, explicar ou aplicar o direito”, nisto nio se compreende seu questionamento.
A eritica, se empreendida pelo jurista, o faz sair de seu dominio, parque ela é necessariamente politica ou
ideolégica, ou ainda, Jurisia tem o direito de criticar, mas nio enguanio jurssta!” Est neutralidade, que ¢m
muito prevaleceu ou de certa forma, ainda prevalece em nasso direito ngo pode acompanhar o estudo de
quUEsIOEs COmO a que agora ratamos, 0 sujeito em meio 3 bioética.
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O tratamento juridico da personalidade em nosso Cédigo néo ¢
suficiente, ou ainda, nem mesmo tal tratamento juridico hd, eis que nele impera
um terrivel siléncio. Cuidou-se apenas do patriménio, assim CoOmo em outros
cédigos, fruto do século passado, que trataram de um Diteito “desprovido de
paixdo, como se o Direito nio fosse feito de homens para homens”.*® J4 estd
mais do que na hora, que o juridico também passe a tratar do social, do
econdmico, do cultural, enfim, da vida, a fim de superar desigualdades.

Estamos constantemente a exaltar os avancos da ciéncia, sem as vezes
perceber, que eles nio se encontram ao alcance de todos. Pois ¢ justamente isto
que Volnei Garrafa” denomina de um dos maiores desafios deste século, o de
colocar rais beneficios a servico de todos. Beneficio este, que sé poder ser
alcangado, uma vez vencido outro: de um lado, temos estas novas técnicas, que
propiciam até a criagao de uma nova vida para alguns, enquanto que de outro,
temos um grande nimero de pessoas que nem mesmo tém acesso ao mais
simples e essencial sistema de saude.

A esta altura, j4 é possivel perceber o quanto a personalidade ¢ um
- . n oW - ] * - (11
produto do direito positivo e nio uma realidade que o inspira. “O ordenamento
juridico é o verdadeiro drbitro na distribuicao da persnﬂalidade“,” podendo
escolher por tornar um homem mero elemento de uma relagdo juridica, que
alids, nem mesmo no centro desta estd mas a sua margem, fora dela, ou ainda,
optar por tornd-lo um ser humano, digno de protegio.

Inobstante o Direito tomar o sujeito apenas como um centro de
imputacio de direitos e obrigagdes,’” hd uma nogio pré-normativa, na qual o
homem é explicado nio s6 ontologicamente, mas axiologicamente, eis que € 0
ser mais valor. Somente sob a dignidade de todos os seres humanos, pode se
construir uma ordem juridica, na qual o sujeito seja detentor de personalidade
pelo fato desta coincidir seu conceito juridico com a vida.

¥ CARVALHO, Orlando de. Op. cit., p.43.
3 Qs limites da manipulagdo. Jornal Folha de Sio Paulo.

*MUNIZ, Francisco José Ferreira.; OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. O Estado de Direito e
os direitos da personalidade, p.16.

* MUNIZ, Francisco José Ferreira; OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. Op. cit., p. l6.
¥ MUNIZ, Francisco José Ferreira; OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. Op. cir, p.17.
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6 O ESTADO E O DIREITO

As biotécnicas tém se revelado em muitos casos, nao a favor, mas contra
a vida. E deste paradoxo, surge um sujeito de direito para a bioética: excluido
do mundo juridico e sem protecio da sua personalidade na vida real.

As normas tradicionais do Direito tém se revelado insuficientes no trato
com tais questdes e acabam por espelhar um regime de desigualdades, trazendo
A lume, as conseqiiéncias de um conrtrato cientifico. E neste momento, que a
ética meramente profissional, atuando em face de uma auséncia do Direito,
revela-se insuficiente, pois quantas vezes, a ciéncia néo trata o ser humana como
mero objeto de seu conhecimento neutro, desprovido de paixio, apenas mais um
corpo para estudo? Diante dessa lacunariedade, mister se faz a elaboracio de
novos principios, ou até¢ quem sabe, a retomada de alguns, abandonados apds
uma trigica separagao entre direito € moral.

Nestas prdticas, as legislagoes de outros paises tém tomado como
premissas: a indisponibilidade do corpo humano sem consentimento; a nio
Pa:rimanifz!fdmff e a ndo comercialidade; a nio pm)prﬁm’aﬁff do corpo, tanto em
relagio aos outros como a st mesmo,® Mas seriam estes principios em geral. eficazes
numa sociedade na gm?f nem todos sio sujeitos de direito? Se a tomada de rais
principios pode nem sempre ser eficaz, a auséncia deles, revela-se muito pior.”
Nos sistemas onde as normas sobre tats assuntos nio existem o sdo i precisas,
difunde-se o comércio de drgios impunemente”.*' Face a tal realidade, em nosso
pais, recentemente o Senado aprovou o projero de lei que nos torna a todes
doadores presumidos de 6rgaos. O que aconteceria num estado de desigiealdade,
com tal solugio legislativa? Nosso pais poderia se tornar um verdadeiro mercado de
drgios para paises de primeiro mundo”?*?

Embora estas técnicas empregadas tornem possivel nio sé viver, mas
um viver melhor, hd necessidade de se repensar a personalidade humana, para

* BARRETO, Vicente. Up. ., p.20.

‘" BARRETO, Vicente. Op. cir., p.30.

> GARRAFA, Volnei; BERLINGUER, Giovani. in A iéltima mercadoria: compra, venda e o aluguel
de partes do eorpe bumane, p.321, informam quanto aos acordos propostos pelo Instituto de Transplantes
de Pirtshurg, nos Estados Unidos, 4 Associagio Brasileira de Transplantes, os quais reriam por hases: ‘o
formagio de especialistas e a instalagdo de wm instituto para transplanie de figado no Brasil, emz troca do
ﬁ:amffimmm de érgdos para os Estados Unidos. " Acrescente-se: como e em nosso pais, a oferta de drgios para
rransplantes fosse tdo grande, que propiciasse tais acordos.

Revista da Faculdude de Direito da UFPR, Curitiba, a. 30, n. 30, 1998, p. §11-43¢



§26 Cadernos dos Programas de Pés-Graduagdo

que qualquer legislagao acerca do assunto, nao crie de um lado, uma gama de
pessoas que cada vez tem menos o indispensdvel para viver. Hd que se reconhecer
entio, a ndo comercialidade, a nio propriedade do corpo, nio sé do sujeito de
dircito, mais ainda, daqueles que nio o sao. O reconhecimento da perso nalidade
e dos direitos dela decorrentes, dizem alguns, é plenamente garantido pela
consagragdo de um direito a vida ¢ pelo acolhimento de um principio de
isonomia. No entanto, nio podemos continuar a fazer tais afirmagées. Veja-se
que a tutela dispensada pela garantia de um direito a vida em nossa Constituigio
revela-se como insuficiente, eis que foi extremamente detalhista com dircitos
sociais o referentes 20 meio ambiente, sem disciplinar da mesma forma aquele
Aludido direito.4? Além disso, freqiientemente opera-se o fenémeno pelo qual,
garantem-se os direitos na lei, mas se anulam na prdtica, processo este, que
“Gutimida o individuo, mutilando-be a personalidade e a autonomia, e o deseduca,

porque desperta nela a descrenga o valor nas leis. ™

Em face de ser a dignidade humana inerente a todos os homens, o
conceito de personalidade deveria nos levar a uma igualdade.”® Embora a
Constituicio Federal diga que todos sio iguais, trata-se de um principio que
nio subsiste, diante de indmeras ‘diferencas”que verificamos todos os dias. Hd
sim a formacio de uma cisio entre igualdade formal e material, a primeira,
sempre presente nos rextos legals e em nossos livros, enquanto a segunda, até
mesmo impossivel de se verificar na vida real, dizem alguns.

A isonomia que temos é um espelho de uma conformidade dos homens,
e nio uma verdadeira igualdade, ou entdo, veja-se o que aduz Alicia Ruiz : A
sociedade ( esnelbo dos homens que a conforniain) parcee iind socicdade igualiidyia,
e parece que todos os Estados soberanos tiveram a capacidade de autodererminagao,

que os sistemas demaocrdticos foram tais sd por consagrar na letra da lei a divisiao de

poderes ¢ a declaragio formal de garantias”*°

Muito se fala em igualdade, que deve ser alcancada com o tratamento
desigual de situagoes desiguais. Mas em que implica dizer isto? Alicia Ruiz'’ nos

4 SIIVA MARTINS, Roberro Vidal da. apud, CHAVES, Antonio. Op. dt., p.14.
M MUNIZ, Francisco José Ferreira; OLIVEIRA, José Lamartine Coriéa de. Op. e, p.21.
“ MUNIZ, Francisco José Ferrcira; OLIVEIRA, José Lamartine Corséa de. Op. cit., p-16.

4 De la descontrucion del sujeto a la cosntruccion de una nucva ciudadania: “La sociedad (espejo
de los hombres que la conforman) parece una sociedad igualitaria, y parece que todos los estados soberanos
tuvieram capacidad de awiodeterminacion, que los sistemas democriticos fueram 1ales sélo por consograr en la

letra de la ley la divisién de poderes y la declaracion fermal de garantias”
7 Op. cit., (forocopiada).
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responde, dizendo que o reconhecimento da diferenga implica numa opgio
pela inclusao ou exclusao, na superagao ou justificagao das desigualdades, nada
mais do que o reconhecimento do outro, que entre os antigos, nao faziam
parte da ‘pdlis”, e que entre os modernos, nao faziam parte do mundo juridico,
e entre nds, continuam a margem. Pois veja-se que a tinica igualdade que temos
alcangado em nossa sociedade é aquela baseada numa diferenca que privilegia

i i¥ - & L L]
ﬂ.{gﬂﬂf cIm dE[’[’ll’l’lE‘ﬂED df_' muitos guiros .

Entdo, a opgao por uma diferenga e consequentemente, por uma
igualdade, estd justamente em reconhecer e acolher estes “outros”. No entanto,
1sto s6 ocorrerd no momento em que o ser humano passar ao centro de nosso
ordenamento juridico, o que hoje pode se traduzir numa repersonalizagao™ de
nosso Direito Civil, ou muito mais do que isto.

A personalidade nao podc mais ser tomada apenas como um conceito
abastrato, dentro do qual se tenta comprimir os homens, mas como aquilo que
é: um valor fundamental do ordenamento juridico, que baseia insimeras situacies
existenciais e se traduz na exigéncia de tutela.*” Trata-se de proteger o valor da
pessoa e possibilitar instrumentos que a concretizem. E esta tutela da pessoa
deve ser feita, considerando-se o ordenamento juridico como um todo unitirio,
superando a cldssica divisio entre publico e privado.”® Pois uma protecio
setorizada fundamenta-se numa concep¢io fragmentada de personalidade, como
se o ser humano também o fosse,

E neste momento, que verificamos que uma concepg¢ao tao somente
legalista de Estado de Direito nio nos basta. Mister se far aquele Ectado de
Direito que os professores José Lamartine Corréa de Oliveira e Francisco José

* A todo momento, estamos a falar na necessidade de repersonalizagao do Direita Civil, mas
cumpre indagar, em que cla consiste, o que Orlando de Carvalho, in Para wma teoria da relagio juridica
civil, p.10, explica da seguinte forma: “A ‘repersonalizagao’ do direito civil, ou a polarizagio da teoriz em volta
da pesioa, que ld se preconiza, ndo parie de nenhum parti-pris filosdfice jusnaturaliita ou personalisa, mesmo
no estilo de Mownier ( que, alids, rejeitaria a uswra impudente que faz desse ievmo certa politica, no Portugal dos
dias de beje, quande enterm se calava entre a proibigie de Espizii....). Come se diz ne n.0 6, do quuc se trata é pura
e simplesmente de, sem nenbum compromisso com qualguer forma de liberalismo econimico e com qualguer
espécie de retorno a um individualisno metafisica, repor ‘o individuo e o5 sews direitos no 1opo da regularmentagio
jure civile, ndo apenas como o actor gue ai privilegiadamente explica a caracteristica téenica dessa regulamentagio.
Mas ainda podemos indagar, em algum momento, o “mdividue ¢ seus direitos” ja estiveram no topo da
regulamentagio juridica? Poranro, uata-se realmente de uma reposigao’

“ PERLINGIERI, Tietro. Perfis do direite civil, p.155/6.

WPERLINGIERI, Pietro. La personalita umana nell’ erdinamento giwridico, p.17.
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Jerreira Muniz nos falam. Aquele no qual impere uma ordem juridica
tundamentada no reconhecimento e na efetiva protegio dos direitos da
lu-rsonalidade*ﬁ]

Nao vivemos mais num Estado de ditadura, diriam alguns, época em
jue se fizeram aquelas afirmagdes acima referidas, eis que nos tornamos um
I'stado democrdtico. No entanto, como antes ele continua a nio realizar a
protegio do ser humano, por mais simples que seja. As desigualdades nao se
aenuaram, ao contrdrio, intensificaram-se.

E hoje, assim como ontem, cabe superar aquela ‘grraldade compreendida
«wmente na lei, para aproximd-la de uma igualdade perante a lei®® E isto quer
Jizer, que também cabe a cada um de nés realizar um pouco deste Estado de
| Mireito, pois a igualdade e a dignidade humana tao evocadas, ndo se realizarao
wizinhas, sé porque queremos que assim seja. Trata-se de cada um de nés, e do

iz, em sua Iﬂr'ff.:z de dizer 0 Direito, dever ser capaz de dizé-lo, se necesidrio, em
_ontradigdo com as préprias razées do Estado, na defesa da pessoa. Ele hd de ser um
wrvidor do homem [...] realizar no caso concreto, a intengio fundamental do Direito:
¢ e tornar a vida bumana, em todas as suas dimensées, mais capaz de realizar as

‘walidades do ser bumano e da sociedade bumana. ”>>

' CONCLUSAO

Neste contexto, as duividas expostas geram mais diividas: o que é e quem
w0 08 sujeitos de direiio? Os detentoies de dirciios subjetivos, meros elementos
\ margem de uma relagao juridica? Ou serao aqueles excluidos de um arcabougo
«lealizado pelo Cédigo Civil, no qual se encaixam somente aqueles que tém,
.vntratam, contraem casamento, testam....? Quais s3o os direitos decorrentes
J¢ uma personalidade humana e nao meramente juridica? A partir de quando
~xistem os sujeitos de direitos e quando deixam de sé-lo? Sio estas, dividas que
unda restam e ao que parece, nio tém a pretensao de tao cedo serem resolvidas.

No entanto, é possivel afirmar que este direito que aprendemos na
raculdade ou a0 menos tentamos apreender, e estamos com ele a operar, nao

' Op. cit., p.18.
*MUNIZ, Francisco José Ferreira; OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. Op. dit., p.21.
*MUNIZ, Francisco José Ferreira; OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. Up. at., p.20.
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conhece nem participa da vida. Nao estd préximo de nds e muito menos de
quem mais € preciso que estcja.

Os atos de disposicao sobre o corpo humano revelam a pessoa cada vez
mais equiparada a coisa. Seja pela definicao abstrata de sujeito de direito, seja
pelo tratamento que o nosso Cédigo d4 aos direitos de personalidade,
insuficiente, questionando o Direito com o qual trabalhamos.

As luzes que hoje sc esbogam ao “fundo de um tinel” de humanizacio e
igualdade tao queridas, irdo realmente mudar o Direito? Trata-se da
grandiosidade do sistema, em face de nossa simplicidade, que nos abre uma
lacuna: devemos entdo esquecer us defini¢des ou partimos delas?
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