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"RES SACRA HOMOQO"

| - DIREITOS DA PERSONALIDADE

1. Seu reconhecimento data do final do século passado e do
inicio deste, para cuja construgdo colaborou a doutrina dos grandes juristas
germanicos e italianos, destacando-se, dentre estes, o célebre FERRARA
("Trattato di Diritto Civile", pags. 388 e segs.), que os definia: "S&o direitos privados
destinados a assegurar ao individuo o gozo do proprio ser, fisico e espiritual.”

A amplitude de seu conceito, a renovacdo e elaboracao
constantes por que, no principio, passaram ndo permitiram uniformidade de
opinides e critérios em torno deles.

A hesitagdo ocorreu a partir de sua propria denominagao:
direitos individuais (KOHLER), direitos sobre a propria pessoa (WINDSCHEID),
direitos pessoais (WACHTER), direitos de estado (MUHLENBRUCH), direitos
originarios, direitos inatos, direitos personalissimos. Acentuou-se a preferéncia por
direitos da personalidade, empregada por GIERKE (ORLANDO GOMES, "Direitos
da Personalidade", Rev. For., vol. 216, 1966, pag. 6).

Sofreram a influéncia do jusnaturalismo, que confere a cada
homem direitos inatos, passando a figurar, na ordem civil, como atributos da
personalidade. Favoreceu sua consagragcdo legislativa a necessidade de se
proteger a pessoa humana contra as ofensas a sua dignidade e o perigo que corria
de ser amesquinhada diante da hipertrofia do poder politico e de avassalador
progresso técnico e cientifico.

Para PONTES DE MIRANDA ("Tratado de Direito Privado",
1954, t. lll, pag. 7), os direitos da personalidade "sédo efeitos de fatos juridicos que
se produziram, nos sistemas juridicos, quando, a certo grau de evolugédo, a
pressao politica fez os sistemas juridicos darem entrada a suportes faticos que
antes ficavam de fora, na dimensao moral ou na dimensao religiosa".



S&o prescritos, neste século, dentre outros, no Codigo Civil
suico, no japonés, no helénico, no egipcio, estando sistematizados no Cédigo Civil
italiano e no portugués. Fazem parte ainda dos projetos do Cédigo Civil brasileiro e
do francés.

Na Franca, foram, sobretudo, obra da construgéo jurisprudencial
("Une Création Prétorienne: Les Droits de la Personallité", RAYMOND LINDON,
Dalloz, 1.974).

2. Consideram-se absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis,
imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios e necessarios, subdividindo-se em direitos
a integridade fisica e a moral. Compreendem os primeiros o direito a vida, sobre o
préprio corpo e ao cadaver.

De acordo com PERREAU, um dos primeiros juristas que os
estudaram ("Des Droits de la Personallité", "Revue Trimestrielle de Droit Civil",
1909, pag. 514), "les deux caracteres principaux des droits de la personallité sont d'
étre opposables erga omnes et inestimables en argent". Desta ultima caracteristica
decorre ndo poderem ser cedidos, sua imprescritibilidade, a impossibilidade de
serem transmitidos por sucessdo e a nado-aplicacdo dos meios comuns de
representacao de terceiros.

Reconhece, porém, que "des besoins sociaux ont conduit les
juges a limiter dans une plus ou moins large mesure toutes les conséquences", o
que, de certo modo, se tem verificado mesmo no tocante ao carater de serem
extrapatrimoniais, como, por exemplo, em tema de liberdades de expresséo,
artistica e de informacdo (FRANCOI RIGAUX, "La Liberté de la Vie Privée", in
"Revue Internationale de Droit Comparé", julho/setembro de 1.991, n° 3, pags. 540
a 563).

3. Seu conceito varia em funcao da natureza que se Ihes atribui,
entrando-se em terreno controverso. Para uns, trata-se de direitos sobre a prépria
pessoa, jura in re se ipsa, contestados por outros mediante a impugnacao de néo
poder a pessoa ser, simultaneamente, sujeito e objeto de direito. Assim, de acordo
com MAGGIORE ("Diritto Penale", Bologna, 1955, vol. |, t. |, pag. 332) "si puo
parlare di un diritto alla vita, alla integrita personale, all' onore, ... non sulla vita, sull’
integrita personale, sull' onore".

Argumentam, porém, outros que o0 objeto do direito ndo € a
personalidade em si mesma, mas em suas diversas manifestacbes e projecdes
fisicas e psiquicas. Por confundir-se a personalidade com a capacidade juridica,
em sua concepgao, ela € o pressuposto dos demais direitos, ndo o objeto de um
deles. Amplia-se, deste modo, o conceito juridico de bem, ndo adstrito ao
significado naturalistico, mas de conteudo histérico, para incluir estas projecoes e
torna-las merecedoras da tutela do direito como objeto de uma relacao.

Replica-se que este desdobramento, abstrato, ndo é possivel,
quer juridica, quer psicologicamente. Seriam os direitos da personalidade, para



alguns, insitos a pessoa, resumindo-se no direito de ser tratada como tal, ou seja,
como titular de todos os direitos proprios da natureza humana.

ORLANDO GOMES (artigo cit.) observa que, a par dos autores
que julgam consistirem em direitos sem objeto, ha outros, como FERRARA, que
consideram objeto os outros homens, com o dever de respeito ao gozo dos
mesmos, sendo a vida e a integridade fisica meros termos de referéncia.

N&o cessa, todavia, a divergéncia.

Sendo compreendidos na faixa da livre atividade humana,
autores Ihes opdem limites, outros, ndo; no primeiro caso, por imposicao do
interesse geral.

Procura-se, com esta exposicdo, mostrar a controvérsia que
impera nesta area, devendo-se ressaltar a conclusdo a que chegaram CUNHA
GONCALVES ("Tratado de Direito Civil", Max Limonad, 1.955, pags. 337 e segs.) e
WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO ("Transplante de Orgdos do Corpo
Humano sob o Aspecto juridico”, Rev. dos Tribunais, 1968, vol. 389, pags. 89 e
segs.): o homem, em principio, tem o direito de dispor de si mesmo, exercendo
livremente sua atividade, para atingir a seus fins, atividade esta que € extrajuridica
e entra na categoria do licito e do juridico. Ressalvam-se, porém, as proibi¢cdes
legais, estabelecidas menos em fung&o do interesse individual, mas em nome da
conservacao da espécie, da utilidade social, da moral publica ou dos interesses do
Estado. Assim, entre outras, a apenacao do aborto, do induzimento e instigagao ou
auxilio ao suicidio e da falsa auto-acusacéo.

No dizer de FERRARA ("Trattato", cit., pag. 398), "ma fuori
queste limitazione I' uvomo ha una facultas quaedam disponendi di se stesso che
resta interna a lui, in una sfera extra-giuridica".

4. Nao constavam estes direitos de diploma legislativo, de forma
sistematica, em nosso ordenamento positivo. Eram tutelados em textos legais
esparsos, como na Lei de Imprensa (ofensa a honra), no Codigo de
Telecomunicagdes (iguais violagdes), na Lei de Registros Publicos (tutela do
nome), na Lei de Direitos Autorais (protecdo da obra do autor), na Lei sobre
Transplantes (resguardo do corpo humano) e em outras disposi¢oes isoladas.

Deles ndo cogitou CLOVIS BEVILAQUA, embora fossem
previstos, a época da edicao de nosso Cédigo Civil, no Cédigo Civil suigo, porque,
no tocante ao nome, por exemplo, entendia aquele jurista que resultava
adequadamente protegido pelas normas que impedem a usurpagdo da
personalidade (SAN THIAGO DANTAS, "Programa de Direito Civil - Parte Geral",
Editora Rio, 1977, pag. 196).

5. E certo que a tutela dos bens juridicos que constituem estes
direitos se faz valer, com mais eficacia, no campo criminal. Nosso Codigo Penal
pune suas violagdes, em varias de suas manifestacdes (vida, integridade fisica,
liberdade individual, honra, sigilo de correspondéncia e inviolabilidade dos



segredos, sentimento religioso e respeito aos mortos, liberdade sexual, pudor,
valores da Familia e outros), assim como o Codigo de Propriedade Industrial
reprime infracées ao privilégio de invencéao e lei especifica (n°5.988/73) incrimina
a transgressao do direito autoral.

6. Figuraram no Projeto do Codigo Civil de 1963 (atos de
disposicao do proprio corpo; de disposigcao e direito ao cadaver; de tratamento e ao
exame médico; a reproducédo da imagem; direitos autorais). Deles dizia o saudoso
Prof. ORLANDO GOMES, na "Memdria justificativa do Anteprojeto”, DIN, 1963,
pag. 35:

"O primeiro e dos mais importantes objetivos do Anteprojeto € o
de preservar um dos valores fundamentais da nossa civilizacdo: o respeito a
pessoa humana. Os Codigos individualistas, voltados inteiramente para o
individuo, esqueciam a pessoa, omitindo-se diante de direitos sem os quais a
personalidade do homem ndo encontra terreno propicio a sua livre e necessaria
expanséo. Alguns desses direitos, protegidos constitucionalmente, ndo tinham a
sua tutela completada pela organizagdo de um sistema de defesa contra possiveis
atentados de particulares; tanto mais quanto se ampliaram, adquirindo novos
aspectos, tais como o do direito a vida, a educacao e tantos outros" (grifo nosso).

7. Foram mantidos no Projeto de 1 975, aprovado pela Camara
dos Deputados, havendo incumbido a sua Parte Geral ao eminente Ministro e
Professor JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, que, em estudo comparativo, louvou
as opc¢des do Cddigo Civil portugués nas linhas mestras daqueles direitos ("Licdes
do Novo Caodigo Civil portugués”, in "A Parte Geral do Projeto do Novo Cédigo Civil
Brasileiro", Saraiva, 1986, pags. 16 a 31).

Vém eles disciplinados nos arts. 11 a 22 do Projeto, dispondo o
primeiro preceito que, "com excec¢do dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sdo intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio
sofrer limitacdo voluntaria". Prossegue o art.12: "Pode-se exigir que cesse a
ameaca ou lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem
prejuizo de outras sanc¢des previstas em lei."

Nos artigos seguintes, cuida da disposicdo do proprio corpo,
admitindo-a gratuita, com o objetivo cientifico ou altruistico, para depois da morte,
e ocupa-se do tratamento meédico, a que ninguém pode ser constrangido.

8. Onde, entretanto, a matéria vem de receber unificada
consagracao legislativa, com explicito relevo para os direitos denominados morais
(vida privada, honra e imagem das pessoas), iniciando-se pelo proprio direito a
vida (art. 5°, caput), é na vigente Constituicao Federal.

N&o cuidou, entretanto, especificamente, do direito ao corpo, a
suas partes e ao cadaver, a envolverem o tratamento médico, os transplantes e as
técnicas de reproducao assistida.



9. Antes, entretanto, de passar-se ao exame daquelas matérias,
convém, desde ja, assinalar que o principal problema que os direitos da
personalidade suscitam é o de sua tutela, a saber, por que meios podem ser
processualmente garantidos, em ordem, inclusive, a evitar sua ofensa.

No tocante a sua natureza, ja vista, expde o pranteado Prof.
CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO ("Teoria Geral do Direito Civil", 1 976, pag.
223), ser o problema de sua constru¢cao dogmatica fundamentalmente teoérico, de
importancia limitada no quadro dos fins da ciéncia do Direito, sendo de opinido de
consistirem em varios direitos sobre distintos modos de ser fisicos ou morais da
pessoa ou bens da personalidade.

10. Sua tutela processual desperta maiores dificuldades no que
concerne, principalmente, a prevencdo de sua ofensa, porquanto, se a
Constituicao Federal garante, de um lado, a reparacédo das ofensas morais contra
eles perpetradas, no campo processual, todavia, ndo se discriminam, de forma
objetiva, medidas visando preveni-las. Nada obsta, porém, a que o juiz, no uso do
poder cautelar geral, possa adotar providéncias, como a busca e apreenséo,
exibicdo e outras medidas provisionais, com tutela liminar, inclusive, colimando
aquele fim.

Il - A BIOETICA

11 . Sabe-se tratar-se de Ciéncia nova, ao menos sob esta
expressao, havendo o eminente Magistrado

do Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo, Dr. RICARDO
MARQUES DIP ("Uma Questao Biojuridica Atual: A Autorizacao Judicial de Aborto
Eugenésico - Alvara para Matar", in RT, 734/518), registrado atribuir-se o vocabulo
a origem inglesa, designadamente, a VAN RENSSELAER POTTER, com o livro
"Bioethics: Bridge to the Future (New Jersey, 1.971)".

E conceituada, tradicionalmente, com ELIO SGRECIA, como
"filosofia moral da investigacao e da pratica biomédica".

Na definicdo do Padre FERNANDO BASTOS DE AVILA ("A
Sociedade diante da Bioética", Intervencbes de diversos autores), é "a busca da
definicdo racional de normas que permitam ao homem se realizar em sua
plenitude: nos aspectos somatico, psiquico e espiritual". Distingue-a da Engenharia
Genética, que consiste em "toda a elaboragao no nivel cientifico-tecnolégico para a
realizacdo desse objetivo supremo definido pela bioética, isto é, para a realizacao
plena do homem".

GUY DURANT ("Bioética-Natureza, Principios, Objetivos"),
citado naquele painel, define-a como "o estudo interdisciplinar do conjunto das
condicoes exigidas por uma administracdo responsavel da vida humana (ou da
pessoa humana), tendo em vista os progressos rapidos e complexos do saber e
das tecnologias médicas".



Diz, assim, com a prdpria engenharia genética, com banco de
sémen, com inseminacao artificial, a eugenia, a fecundacado in vitro, 0s
transplantes, a eutanasia, o transexualismo, havendo surpreendido - e aterrorizado
o Mundo - com a experiéncia da clonagem da ovelha "Dolly", em Edimburgo, ao
inicio de 1.997, ante o receio de operar-se com seres humanos.

Envolve, pois, os Arcanos da Vida, de sua Geracao, do
Nascimento e da Morte, que sé a DEUS s&o dados penetrar, pois deles dispde.

12. Relaciona-se, deste modo, a Bioética aos Direitos da
Personalidade, na medida em que estes resguardam a PESSOA HUMANA, em
suas mais variadas manifestacdes, inclusive a fisica e corporal.

Haveria - e, em caso afirmativo, quais seriam - limites as
técnicas e as experimentacbes a que se procede no campo genético, buscando,
fundamentalmente, descobrir principios que esclaregcam a Criagcdo do homem?

Poderiam opor-se barreiras a estas investigagdes, quando
tenham tais procedimentos por fim conhecer sua origem para achar a cura de
doencas, evitar deformidades, permitir um desenvolvimento mais sadio do ser?

Erguer-se-iam limites, se tais descobertas visam melhor dominar
as técnicas de intervencdo na natureza, sob argumento de beneficiarem a
Humanidade, inclusive pelo conhecimento que propiciam de suas primicias?

Levantar-se-iam obstaculos, se se persegue 0 progresso da
Ciéncia, de modo a possibilitar ao homem suposto dominio sobre si mesmo, suas
origens e destino?

Em sintese, poderiam tais procedimentos ficar entregues a
prépria Ciéncia, a Medicina, a Biologia e a disciplinas afins, a admitir-se serem
nobres o0s propositos de pesquisadores, médicos, bidlogos?

Em que medida ocorreria a intervencao do Direito? Para facilitar-
lhes a pesquisa ou para dirigi-la, em fungé@o de outros Valores?

13. Nao se pode negar, a matéria, pela profundidade dos
conhecimentos a que visa, diz com perquiricdes e horizontes mais dilatados a
respeito do ser humano, de seu inicio e fim. Toca & Religido, & Filosofia, & Etica e a
Moral.

N&o pode delas apartar-se e, por isso mesmo, tornar-se alvo de
cogitacao também pelo Direito, o qual, como expressao daqueles Valores, maxime
dos principios Eticos, que compdem seu arcabouco e fornecem sua argamassa,
concretiza-os, no plano da normatividade, do dever ser (Sollen).

Em lapidar pagina sobre Moral e Direito o emérito Mestre luso,
Prof. INOCENCIO GALVAO TELLES, em sua "Introducdo ao Estudo do Direito",
vol. 2, Lisboa, 1989, pags. 411 e segs., ministra estas licdes:

"Na idade média, o Direito tendeu a compreender a Moral e a
fortifica-la com sua estrutura, tendéncia até certo ponto boa, pois imprime a Moral
maior eficacia. Mas ndo se confundiam as duas nocgdes e serd justica assinalar,



como é reconhecido por varios pensadores, que se deve ao génio de S. TOMAS
uma idéia que muitos, pelo desconhecimento da historia do pensamento filosofico-
juridico, julgam ser original de um jurisconsulto aleméo: JELLINEK. Referimo-nos a
doutrina do minimo ético como elemento de caracterizagdo do Direito".

"Segundo ela, o Direito, no que se refere ao seu ambito,
representa um sector da Moral: € mais limitado do que esta; constitui aquele
minimo ético que se torna necessario legalizar e tornar juridico."

"Que assim pensava S. TOMAS, vé-se claramente seguinte
texto: "Leges humanae non prohibentur omnia vitia, a quibus virtuosi abstinenti,
sed solum graviora, a quibus possibile est maiorem partem multitudinis abstinere et
paecipue quae sunt in nocumentum aliorum sine quorum prohibitione societas
humana conservari non posset". ("As leis humanas ndo proibem todos os vicios de
que os virtuosos se abstém, mas sé os mais graves, aqueles de que a maior parte
das pessoas é possivel absterem-se, e principalmente os que causam prejuizo a
outrem e sem cuja proibigdo a sociedade humana nao mais poderia subsistir".)"

"A Moral proibe mais do que o Direito, procura fomentar a
virtude maxima. O Direito tem de contemporizar até certo ponto com a fraqueza
humana, deve contentar-se com um minimo e reprimir apenas aqueles vicios de
que a maior parte dos homens se abstém, mormente os que redundariam em dano
alheio, atos ilicitos sem a proibicdo dos quais a sociedade correria 0 risco de
naufragar.”

Sem embargo da mecénica distingdo que se procurou
estabelecer, a partir de tais concepgdes, entre Direito e Moral, dizendo o primeiro
respeito a face exterior (comportamento fisico) do homem (forum externo), a
segunda a interior, a atitude psicolégica (forum interna), como compartimentos
estanques, ndo pode prevalecer o critério.

N&o ha duvida de que olha o Direito, em primeiro lugar, os atos
humanos em sua configuragéo extrinseca, mas nao se desinteressa, nem poderia
desinteressar-se, pela atitude psicolégica que esta por detras deles; "da conduta
fisica sobe até ao comportamento psiquico", tanto no que respeita aos atos ilicitos
como aos licitos. Exemplos sdo a exigéncia da voluntariedade para se imputar a
responsabilidade por atos reprovaveis e os atos viciados na formacao da vontade
por dolo, erro, coagcdo, que nao podem produzir efeitos. Neles, valoriza-se o
elemento subijetivo.

Conclui o Catedratico da Faculdade de Direito de Lisboa: "Sem
duvida, como observa, por exemplo, Del Vecchio nas suas Li¢cées de Filosofia do
Direito, a Lei permite coisas que a Moral proibe, mas isso ndo envolve contradi¢cao
entre as duas: € o resultado da natureza do Direito como minimo ético. O Direito
tem de ser menos exigente do que a Moral e impor menor nimero de limites ou
restricbes, que aparecem com uma gravidade maior, dada a sancdo que as
acompanha e a possibilidade do emprego da forga fisica. Permitir por vezes o



Direito aquilo que a Moral proibe significa apenas que o primeiro abandona a
jurisdicdo da segunda matéria que pela sua menor importancia social entende nao
dever submeter ao rigor dos seus preceitos. Contradigdo haveria, sim, se o Direito
ordenasse ou permitisse, positivamente, o que a Morai veda, mas isso nao o faz ou
nao deve fazer ele."

"A tendéncia para estabelecer um abismo profundo entre o
Direito e a Moral vai-se esbatendo felizmente, e bom é que assim aconteca, pois
convém, quanto possivel, que o Direito se moralize e também, até certo ponto, que
a Moral se legalize. Moralizando-se, o Direito ganha um influxo ético que o
enriquece; legalizando-se, a Moral adquire forga maior."

"A Moral € a norma do dever; o Direito é tanto a norma do dever
como das faculdades ou prerrogativas que se lhe contrapéem. Também este
aspecto da bilateralidade juridica, que se resolve na oposicao entre um dever fazer
ou um dever ndo-fazer e um direito de exigir ndo escapou a S. TOMAS, que ja
falava desse atributo sob o nome de alteritas."

Outro carater diferencial, remata o Mestre, representa "aquele
minimo de prescrigdes, de limitagdes, que o legislador destacou das normas éticas
e revestiu de sancado juridica, para satisfazer as necessidades supremas da
convivéncia dos homens".

Il - DIREITOS DA PERSONALIDADE E BIOETICA

14. Constituem aqueles, na area do Direito Privado, limites, em
resguardo da Pessoa Humana, que orientam a Bioética no sentido de sua
preservacao, erigindo a Defesa e o aperfeicoamento do Homem em um de seus
objetivos.

Com efeito, nos campos dos transplantes, da tutela da vida
nascente, na vedacao de atos que importem mutilagdo do corpo humano e na
protecdo da propria aparéncia e da integridade psicolégica e espiritual do Homem,
erguem-se aqueles direitos como diretrizes e baluarte em seu resguardo.

15. Comece-se pela préopria vida. Além de ser o aborto punido,
constitui o primeiro dentre os bens que sao objeto da imediata tutela constitucional
no art. 5° da Carta Magna. Nao se diga estar ai apenas a cogitar-se da Vida para
gquem ja nasceu. Sua tutela € mais ampla e, tendo em vista a protecdo a
maternidade no art. 203, que se ocupa da assisténcia social, e 0 respeito ao
planejamento familiar, fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, duvida ndo se propde de que a vida intra-uterina do
nascituro é resguardada.

Tem cabimento, pois, falar-se em seu Estatuto, como a seu
propésito discorre o eminente Professor de Coimbra, DIOGO LEITE DE CAMPOS,
em Arquivos do Tribunal de Algada, vol. 27, pags. 31/36.



Pode o nascituro ser reconhecido (art. 26, paragrafo. Unico, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente e Ap. Civel n©1.93.648 — 1/5, 12 C. - TJSP,
in RT 703/60), receber doagédo, dando-se-lhe Curador, para desvelo de seus
interesses (arts. 4°, 458 e paragrafo. unico do art. 462 do Caodigo Civil!).

Sendo o aborto punido criminalmente, ndo se pode negar, no
Direito Brasileiro, seja o nascituro alvo de reconhecimento pelo ordenamento
juridico.

IV - OS TRANSPLANTES

16. Estes sdo atualmente disciplinados pela Leil n° 9.434, de
04/02/97, que dispbe sobre a remocao de drgaos, tecidos e partes do corpo
humano para aquele fim e tratamento.

Admite, no art. 1°, a disposi¢ao gratuita de tecidos e partes do
corpo humano, em vida ou post mortem, neles compreendidos os tecidos, o
sangue, o esperma e o évulo, para os objetivos mencionados.

S6 poderdo, assim como 0s enxertos, ser realizados em
estabelecimento de saude, publico ou privado, e por equipes médico-cirdrgicas
autorizadas pelo Sistema Unico de Salde (art. 29).

Segundo seu art. 3°, devera a retirada post mortem de tecidos,
o6rgaos ou partes do corpo humano ser precedida de diagnéstico de morte
encefalica por médicos nas condigdes no preceito reclamadas.

Inovou aquele diploma, no Direito brasileiro, ao presumir, iuris
tantum (salvo manifestacdo de vontade), ser autorizada a doagao para finalidade
de transplante ou terapéutica post mortem (art. 4°). Proibiu a remoc¢ao, apds o
Obito, de érgaos ou partes do corpo de pessoas nao identificadas (art. 6°).
Determinou, no art. 8°, que, apds a retirada de partes do corpo, serd o cadaver
condignamente recomposto e entregue aos parentes do morto ou a seus
responsaveis legais para sepultamento (art. 8°).

No art. 9° permitiu a pessoa juridicamente capaz dispor
gratuitamente de tecidos, érgaos ou partes do, préprio corpo vivo para fins de
transplante ou terapéuticos. Sé a admitiu, porém, quando se tratar de 6rgéaos,
tecidos ou partes do corpo cuja retirada ndo impe¢a o organismo do doador de
continuar vivendo sem risco para a sua integridade e nao represente grave
comprometimento de suas aptidées vitais e saude mental e ndo cause mutilacdo
ou deformacdo inaceitavel, e corresponda a uma necessidade terapéutica
comprovadamente indispensavel a pessoa receptora (§ 3° do art. cit.). Podera,
todavia, a doacdo ser revogada pelo doador ou pelos responsaveis legais a
qualquer momento antes de sua concretizacao (§ 5°).

Vedou a gestante dispor de tecidos, érgaos ou partes de seu
corpo vivo, exceto quando se tratar de doagdo de tecido para ser utilizado em



transplante de medula 6ssea e o ato n&o oferecer risco a saude sua ou ao feto (§
7°). Nota-se, uma vez mais, a preocupag¢ao com o embrido.

Exigiu o consentimento expresso do receptor, apos ser
devidamente informado (art. 10), e cominou, nos arts. 14 a 20, delitos, inclusive a
venda de 6rgaos ou partes do corpo humano.

Saliente-se vedar a Constituicdo Federal, no § 4° do art. 199,
todo o tipo de comercializagdo de substancias humanas, inclusive do sangue e
seus derivados.

O Decreto n°©2.268, de 30/06/97, veio a regulamentar a referida
Lei n©9.434/97 (Transplantes).

17. Nela impde-se ressaltar a nova diretriz de presumir-se a
pessoa doadora, salvo manifestacdo de vontade em contrario.

Nega qualquer vinculo de titularidade do homem relativamente a
seu corpo, ao menos do ponto de vista patrimonial, no que se revela acertada. O
homem afigura-se, na verdade, usufrutuario de seu corpo, dai que dele ndo pode,
fisicamente, dispor. Explica-se, desta forma, ndo serem acolhidos a automutilagéo
e outros atos que possam importar sua deformacao.

Nesta darea, porém, como manifestacdo da Bioética, séo
relevantes os sentimentos religiosos e o respeito aos sentimentos dos parentes do
falecido, motivo pelo qual se fica na duavida quanto a ser a presuncdo mais
consentanea com a tradi¢cao, diante da inviabilidade, pratica, de a maioria de nosso
povo se manifestar em sentido oposto. O habito cristdo do sepultamento e a
crenca na Ressurreicdo levam sobretudo os catdlicos a dispensarem ao cadaver
tratamento compativel com a destinagao do corpo humano em Vida, sede e templo
do Espirito.

V - A FECUNDAGCAO ASSISTIDA: GENERALIDADES E O DIREITO
COMPARADO

18. Cuida-se de tema altamente polémico, a empolgar toda a
humanidade. Ja se disse, com fundamentos de razao, que os "genes" constituem o
centro do conhecimento da Biologia Humana e que, pela primeira vez,
submetendo-se ao controle do homem, permitirdo, por aquela ciéncia e
manipulagdo, o verdadeiro Poder sobre a Vida e sobre a Humanidade (cf.
excelente tabloide da Revista "The Economist" sobre "Biotechnology and
Genetics", de 25/02/95).

Nela se discorre que pesquisas nesta area, em laboratorios e
empresas estrangeiras (nos Estados Unidos, Inglaterra, Alemanha, Franca), se
desenvolvem n&o apenas com vistas a descobrir, pelas pesquisas, a possibilidade
de encontrarem-se terapias para o tratamento e cura do cancer, do virus HIV, mas,
mesmo sem fins lucrativos, para descobrir-se 0 segredo da Vida e, deste modo,



deter-se o maior Poder que os homens jamais puderam alcancgar: sobre a Vida e a
Morte.

Fala-se na criagcdo de novos tipos de criatura que podem,
inclusive, resultar de mistura de genes de homens com outros animais. Cogita-se
de tipos superiores, pela utilizacdo de genes de pessoas altamente dotadas. Em
suma, sugere-se, ao final, que, tendo em vista as inimaginaveis perspectivas
abertas pelas pesquisas na area, trés principios fundamentais devam orienta-las: o
respeito pela autonomia, pela variedade e pela igualdade.

Realmente assombroso € o Poder que o homem busca alcancar
mediante tais pesquisas, que avangcam além de qualquer ideagéo, pois descerram
um novo tipo de Humanidade, com o conhecimento e controle da Vida, do
nascimento, da infancia, de doengas e da prépria morte, que nao se sabe mais se
ocorrera ou se sera estado passageiro para posterior ressurgimento do mesmo
tipo. Pela primeira vez, quase como retornando aos estagios mais primitivos, pde
em xeque o préprio conceito de PESSOA, que passa a depender da Ciéncia, ndo
mais de natural reproducéo da espécie humana.

O homem quer ser Deus de si mesmao.

19. Estas pesquisas ja se vinham realizando, entre nds, de
forma totalmente livre, vale dizer, sem disciplina e regulamentagdes legislativa e
administrativa. Ficavam mais entregues as proprias normas corporativas, havendo
Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, de n° 1.358/92, disposto sobre
"normas éticas para a utilizacdo das Técnicas de Reproducgédo Assistida", pelas
quais se verifica ter deixado a deliberagdo e consciéncia médicas o juizo de sua
realizacdo. Dispde seu primeiro principio que "as técnicas de Reproducao Assistida
(RA) tém o papel de auxiliar na resolugao dos problemas de infertilidade humana,
facilitando o processo de procriagdo quando outras terapéuticas tenham sido
ineficazes ou ineficientes para a solugao da situacao atual de infertilidade".

No segundo principio, estatui que "as técnicas de RA podem ser
utilizadas desde que exista probabilidade efetiva de sucesso e néo se incorra em
risco grave de saude para a paciente ou o possivel descendente". O principio n° 5
enuncia ser "proibida a fecundagcdo de odcitos humanos, com qualquer outra
finalidade que ndo seja a procriagdo humana".

20. No Direito Comparado, alids, trés modelos fundamentais
defluem dos ordenamentos juridicos dos paises que dispuseram sobre o assunto
(cf. GILDA FERRANDO, "Introduzione", "La Procreazione Artificiale tra Etica e
Diritto", CEDAM, Padova, 1 989, pags. 2 a 11):

1%) O repressivo, que estabelece proibicées, cominando
sancdes. Desta natureza séo os projetos italianos apresentados ao Parlamento na
década de 1 960. Como tal, classifica também a autora a "Instrucdo sobre o
Respeito a Vida Humana Nascente e a Dignidade da Procriacdo", da Congregacao
para a Doutrina da Fé, sob a direcdo do Cardeal RATZINGER.



2°) O modelo liberal, que deixa a liberdade da pessoa e a
autonomia dos individuos e do casal a decisdo sobre a técnica da procriacéo,
incumbindo a Lei a disciplina de suas consequéncias.

3°) O modelo intervencionista, favoravel ao controle social sobre
as escolhas individuais para a tutela de interesses superiores.

Segundo a autora, sdo relevantes para a identificacao do
modelo as convicgdes morais e éticas que serviram de inspiragdo ao legislador e a
concepcgao da relacao Moral-Direito.

Na Franca, em sucinta resenha, Lei de 12/07/78 permite ao
casal (e a ndo casados) 0 acesso gratuito a inseminacao artificial heteréloga. A
intervencdo do legislador atém-se mais a aspectos de assisténcia publica,
concedida, com largueza, a casais que postulam a intervencéo, inclusive mediante
a constituicdo de estabelecimentos para fecundacao in vitro e de Centros de
conservacao de esperma, analogos aos de transfusdo de sangue. Na auséncia de
direta disciplina legal, a matéria tem ficado a determinagdo das praxes
administrativas e negociais relativamente consolidadas, e das circulares
ministeriais.

A Alemanha disp6e de recente diploma legislativo que limita a
utilizacdo de novas técnicas médicas de reproducédo e engenharia genética. Proibe
a chamada "barriga de aluguel", penalizando a mulher que colocar seu utero a
disposicao para receber dvulos de outra. Nao autoriza a inseminacao artificia) com
esperma de homem morto, a producao de embrides humanos destinados
exclusivamente a pesquisa, 0 enxerto de germes hereditarios, a fabricagdo de
seres humanos idénticos (clonagem) ou hibridos com animais. Nas fecundacdes in
vitro, os médicos sO poderdao usar a quantidade de évulos necessaria para cada
intervencao, podendo a conservacao de 6vulos fecundados ser autorizada quando
a mulher apresentar problemas de saude ("Jornal do Brasil", de 21/02/90).

Na Suécia, nos Estados Unidos, em Québec, na Suica e na Gra-
Bretanha, a intervencao legislativa ndo disciplina o fenbmeno em complexidade,
porém em aspectos merecedores de imediata atencdo (GILDA FERRANDO, art.
cit.)

Na Suécia, Lei de 20/12/84 dispbe sobre a inseminacao
heterdloga. Na Suica, o artigo 256 do Cddigo Civil, assim como os artigos 586 e
588 do Cddigo Civil de Quebec, se preocuparam em regulamentar as
consequéncias das novas técnicas em relacdo ao "status pessoal" (GILDA
FERRANDO, art. cit.).

Na Iltalia, autores como PIETRO RESCIGNO sustentam a
oportunidade de intervencéo legislativa circunscrita a termos minimos, associando-
a a fontes ndo estatais de regulamentacao, como o Codigo de Deontologia Médica.
Fala-se na desregulamentacdo da normatividade. GUIDO ALPA ("Controlle delle
Tecniche di Procreazione", "La Procreazione Artificiale tra Etica e il Diritto", pags.



12 a 25) diz ser melhor ndo haver lei que té-la ma, reportando-se a posicao
absenteista, baseada também no reconhecimento de poder normativo a autonomia
privada (pags. 16 a 21).

Relata, todavia, o entendimento de TRABUCCHI de n&o se
poder afirmar a prevaléncia da liberdade do homem, quando no meio esta a vida
de outro (pag. 22).

Projetos propondo tratamento do tema por analogia com a
adocdo (SANTOSUOSSO) e com outras situacbes, como o aborto, foram
formulados.

Defende-se a exclusdo de ilicitude da inseminacao artificial,
porem, em face do direito constitucional de dar a vida, concebida a procriagdo
como o desenvolvimento da personalidade ou como a expressdo da liberdade
sexual do individuo, baseando-se também no denominado direito a familia de fato.

Nos Estados Unidos, a matéria € de competéncia dos Estados,
havendo-a regulado 29 deles, sem maiores disparidades, com diretrizes quase
uniformes, sendo o primeiro o da Georgia, em 1964. Ha proposta de um modelo
unico, prevalecendo, nas legislagdes estaduais, o estabelecimento da paternidade
com esteio na intengé@o de conceber, ndo na verdade bioldgica.

Sustenta-se ter a mulher o direito constitucional de procriar,
afigurando-se invalida qualquer tentativa de excluir a inseminacao artificial,
apresentando-se como tendéncias gerais seu reconhecimento e permisséo,
regulando-se a intervencdo dos médicos, a orientagcdo quanto a pratica da
inseminacdo e suas conseqUéncias, a realizagdo de prévios exames para o
diagnostico de doencas genéticas e infecciosas, dispondo-se ainda sobre o
registro dos dados e seu sigilo.

Em Portugal, o Decreto-lei n° 319, de 25/09/86, dispde sobre os
Bancos de Esperma, discriminando requisitos para a recolha, a manipulagéo, a
conservacao de espermas e quaisquer outros atos exigidos pelas técnicas de
procriacao artificial humana ("Revista do Instituto de Direito Comparado Luso-
Brasileiro", n° 7, pag. 319).

Sabe-se ser ainda a matéria debatida no Canada e na Australia
("La Procreazione Artificiale", cit., "Introduzione”, pag. 2).

VI - A FECUNDACAO ASSISTIDA NO DIREITO BRASILEIRO. QUESTOES
SUSCITADAS

21. Como se disse, a matéria, entre noés, ndo era alvo de
intervencgéao legislativa, ficando a deliberacdo de entidade corporativa, no caso, o
Conselho Federal de Medicina, que veio a dispor, de modo favoravel a sua
realizacdo, mediante condi¢des, na Resolucao citada, de 1.992.



Antes, sabe-se de sua pratica, de certo modo disseminada nos
grandes centros (Rio, Sdo Paulo), dependente, exclusivamente, de deliberacao
dos médicos.

Hoje, a Lei n°8.974, de 5-1 -1 995, ao regulamentar os incisos |l
e V do § 1°do artigo 225 da Constituicdo Federal, estabeleceu normas para o uso
das técnicas de engenharia genética e liberacdo no meio ambiente de organismos
geneticamente modificados.

O primeiro dos mandamentos constitucionais invocados, no
Capitulo do "Meio Ambiente", prescreve que, para dele desfrutarem todos,
ecologicamente equilibrado, deve o Poder Publico "preservar a diversidade e a
integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a
pesquisa e manipulacdo de material genético".

O segundo estatui competir-lhe "controlar a produgéo, a
comercializacao e o emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem
risco para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente".

22. A Lei n° 8.974/95, editada para tornar efetivos aqueles
comandos, no artigo 1°, enuncia ter por objeto estabelecer "normas de seguranca
e mecanismos de fiscalizacdo no uso das técnicas de engenharia genética na
construgao, cultivo, manipulagéo, transporte, comercializagdo, consumo, liberacéo
e descarte de organismo geneticamente modificado (OGM), visando a proteger a
vida e a saude do homem, dos animais e das plantas, bem como o meio
ambiente".

No artigo 3° define organismo; acido desoxirribonucléico (ADN);
acido ribonucléico (ARN), este, o material genético que contém informacdes
determinantes dos caracteres hereditarios transmissiveis a descendéncia;
moléculas de ADN/ARN recambiante; organismo geneticamente modificado
(OGM); e engenharia genética.

Veda, no artigo 8° "qualguer manipulacdo genética de
organismos vivos ou o manejo in vitro de ADN/ARN natural ou recambiante",
realizados em desacordo com as normas nela, Lei, previstas (inciso I); a
manipulacdo genética de células germinais humanas (inciso Il); a intervencao em
material genético humano in vivo, exceto para o tratamento de defeitos genéticos,
respeitando-se os principios éticos (inciso Ill); a produgdo, armazenamento ou
manipulacdo de embrides humanos destinados a servir como material biolégico
disponivel (inciso 1V); a intervencao in vivo de material genético de animais,
excetuados o0s casos em que tais intervencdes se constituam em avangos
significativos na pesquisa cientifica e no desenvolvimento tecnolégico, respeitando-
se 0s principios éticos".

Pune como delitos (artigo 13): | - a manipulacdo genética de
células germinais humanas; Il - a intervencdo em material genético, exceto para o
tratamento de defeitos genéticos, respeitando-se principios éticos, tais como o da



autonomia e de beneficéncia, com a pena de detengcédo de trés meses a um ano,
que é agravada (torna-se de reclusdo), se resultam incapacidade para as
ocupagdes habituais por mais de 30 dias, perigo de vida, debilidade permanente
de membro, sentido ou fungdo, e aceleragdo de parto. Aumenta a pena, se
resultam incapacidade permanente para o trabalho, enfermidade incuravel, perda
ou inutilizacao de membro, sentido ou funcao, deformidade permanente e aborto.
Maior é o agravamento, se resulta morte.

Pune-se com reclusdo (seis a vinte anos) a producdo, o
armazenamento ou a manipulacdo de embrides humanos destinados a servirem
como material biolégico disponivel.

Confere, no § 5°do mesmo artigo 1 3, legitimidade ao Ministério
Publico da Unido e dos Estados para propor acdo de responsabilidade civil e
criminal por danos causados ao homem, aos animais, as plantas e ao meio
ambiente, pelo descumprimento da Lei. No artigo 14, estabelece a obrigacdo de
indenizar, independentemente de culpa, para o autor de danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade.

23. Indaga-se: teria esta Lei admitida a fecundacé&o assistida, in
vitro e in vivo? Sim, para os fins nela expostos, sem cuidar, todavia, de suas
repercussdées no campo do Direito Privado em geral, sobretudo no tocante a
consequéncias no Direito de Familia.

24. Dentre estas, cumpre se apontem as seguintes
interrogacdes que a inseminacao artificial deflagra:

a) Em nome de quem deve ser registrado o filho? Presume-se a
paternidade do marido da mae, se ndo constou do assento de nascimento? Pode
este ser retificado, v.g., para constarem os nomes dos avos?

b) Deve a crianca ser adotada pela mde que a encomendou,
fornecendo o évulo, na maternidade substituta? Constituindo-se, hoje, a adocao
mediante sentenga, com o preenchimento de requisitos (afericdo de reais
vantagens para o adotado e afericdo de motivos legitimos pelo juiz), seria
adequada aquele fim?

c) Os alimentos poderiam ser demandados ao doador, na
inseminacao heteréloga?

d) No tocante a filiacdo, pode a paternidade, naquela
fecundacgédo, ser contestada pelo marido? E se ele consentiu?

25. Em tema de direito sucessério, cabe ainda indagar de quem
herda o filho. Tem direitos na sucessao do doador falecido, se ndo existia quando
aquele faleceu? E na fecundacédo in vitro post mortem? Seria esta, igualmente,
admissivel? Tem uma pessoa o direito de gerar a vida depois de morto?

26. No concernente ao Direito das Obrigacdes, interroga-se se é
licito o contrato entre a mae substituta e a eletiva (que doou o O6vulo ou
encomendou a gravidez). Pode aquela avenca ser executada para a entrega da



crianga? Tem a mae de gestacdo direito a ressarcimento por privacoes,
diminuicdes fisicas e gastos? Poderia a gestacdo consistir em bem de trabalho?
Poder-se-ia falar em locacéo de gravidez?

27. Por ultimo, admitida a fecundacédo assistida, qual deve ser a
base da filiagdo? Biologica, genética ou a vontade das pessoas envolvidas?
Coadunam-se todas com o principio da indisponibilidade do estado civil, de ordem
publica?

Por dltimo, como evitar o incesto em inseminacodes artificiais em
pequenas comunidades, uma vez preservado o anonimato do doador?

Todas estas questdes ndo se encontram dirimidas na Lei, nem
logram diretivas para tanto.

28. Dai considerar-se a interpretacdo restritiva que deva
receber, por concernir a Bens constitucionalmente tutelados: direito a vida,
liberdade de consciéncia, expressao da atividade cientifica, protecao da pesquisa e
do desenvolvimento cientifico (artigo 21 8). Firma, igualmente, o § 7° do artigo 226
ser o planejamento familiar, fundado em principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, de livre decisdo do casal. No artigo 227,
inscreve ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, com
absoluta prioridade, o direito a vida, mediante, inclusive, programa de assisténcia
materno-infantil.

O aborto também continua punido como crime.

Vil - A CLONAGEM: PERSPECTIVAS E VIABILIDADE

29. O mundo assistiu, perplexo e atemorizado, a experiéncia
com a clonagem da ovelha "Dolly", na Escécia, no inicio deste ano. Todos se
indagavam se semelhante fendbmeno seria possivel com seres humanos.

Permanecem a duvida e o temor. Que sera da Humanidade,
caso se concretize esta ameaga?

Surgem ai os Direitos da Personalidade, em defesa do ser
humano, a impedirem seja alvo de manipulagdes, inspiradas por qualquer motivo,
mesmo aparentemente nobre (cientifico).

O Homem, na concepcao de nossa Civilizacao, e, portanto,
como sujeito de direito, € uma integralidade, de Corpo e Espirito. Esta dissociacao
se revela impossivel diante das premissas de nosso sistema juridico e de seus
postulados. Nem de outra forma poderia ser, eis que a civilizagdo ocidental, no
dizer do poeta francés PAUL VALERY, repousa sobre a inteligéncia grega, a
ordem romana e a espiritualidade judaico-crista.

Deste modo, a duplicacéo de seres humanos, pelo processo que
seja, esbarra na inviabilidade originaria da integridade do Ser.

Se na mitologia pudesse ser imaginada, na realidade da Cidade
dos Homens é inadmissivel.



Entre nds, de outra parte, a Lei n°8.974/95, que dispbe sobre o
uso das técnicas de engenharia genética, ndo permite experimentacdo daquele
jaez, ao vedar qualquer manipulagdo genética de organismos vivos ou 0 manejo in
vitro de ADN/ARN natural ou recambiante, realizado em desacordo com suas
normas, fundamentalmente sem consideracdo aos principios éticos (inc. Il do art.
8°).

Aqueles espantos ficam, assim, por conta da crendice de
quantos se impressionam com a fabulagao alheia.

VIl - 0 UTERO ARTIFICIAL

30. A matéria j4 foi vista ao serem examinadas questdes
suscitadas pela fecundacao artificial no Direito brasileiro.

A proposito, porém, convem lembrar indagaces, formuladas por
um jurista norte-americano, que ficam sem respostas entre nés:

1°) Quem pode participar?

2°) Quais sao os direitos e obrigacées da mae substituta durante
a gravidez?

3°) Quais os direitos e obrigacdes do pai natural (e sua esposa,
se for casado)?

4°) E das partes - se assim podem ser chamadas - apds o
nascimento com vida?

5°) E se vier a ser natimorto?

6°) Que medidas deve a "mae substituta" tomar para abdicar de
seus direitos como méae?

7°) Que medidas deve, de outra feita, promover a esposa do pai
natural para obter ou reivindicar direitos de maternidade?

8% Quem é mae afinal? ("Note, Developing a Conceptof the
Modern "Family": A Proposed Uniform Surrogate Parenthood Act", 73;
"Georgetown Law Journal" 1283 (1985), apud "Reproductive Technologies and
United States Law", de DOMINICK VETRI, in "La Procreazione Atrtificiale tra Etica i
Diritto", cit., pag. 57, nota 83).

A auséncia de respostas, ou as mais chocantes conjecturas que
se possam deduzir, revela o despautério de romper-se com a Beleza da
maternidade, simbolo da Humanidade. Desfigurar-se-ia 0 Homem.

IX - CONCLUSOES FINAIS

31. De todo o exposto, extrai-se que a Bioética concerne
também aos Direitos da Personalidade, na medida em que tém estes por objeto
manifestacoes fisicas, psicolégicas e espirituais do Homem.



Pode-se dizer constituirem aqueles direitos, no campo do Direito
Privado, limites a qualquer tentativa de reduzir o ser humano, em sua expressao
corporal, a mero objeto ou instrumento de experimentacoes.

Imbuidos de fundamento ético e visando resguardar o Homem
contra atentados de toda a sorte que o ameacem, hoje, no campo biolégico,
erguem-se os direitos da personalidade, como baluarte a incursées que possam
desintegra-lo em sua esséncia transcendental e desfigura-lo na forma fisica.

Surgiram inspirados por estas razbes. Hao de permanecer e
serem enfatizados e tutelados como meio de impedir aqueles temores.

Reconduzem-se a expressdo da dimensdo espiritual do ser
humano, plasmado a Imagem do Criador, cujas manifestagbes ndo podem ser
manipuladas por maos que jamais o gerariam.

A sabia formulacdo dos romanos enunciava: Dominus
membrorum suorum nemo videtur (L. 13, pr., D. ad legem Aquiliam, 9,2,
ULPIANO).

(in, Nova Realidade do Direito de Familia, COAD: SC
Editoria Juridica, Tomo 1, pags. 40/49)



