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O caminho que ndo tomei

Dois caminhos, um para cada lado:
Ah, ir por ambos na mesma viagem!
Olhei para o primeiro, ali parado,
Nesse bosque de tom amarelado,

Até perder-se longe entre a folhagem.

Mas o outro também me atraia,
Por uma razio diferente, afinal:
Desbastar erva que densa crescia.
Quem por eles passara, todavia,

Os fora desgastando por igual.

E cada um nessa manha jazia

Com a mesma cor, a mesma frescura.
Reservei o primeiro para outro dia!
Como um caminho a outro levaria,

Duvidei 14 voltar noutra altura.

Daqui a mil anos, o que aconteceu,
Suspirando, estarei contando a ti:
Dois caminhos bifurcavam, € eu —
O menos pisado tomei como meu,

E a diferenga est4 toda ai.'

' FROST, Robert. O caminho que ndo tomei. In: SIMOES, Anténio. Antologia de poesia anglo-americana: de
Chaucer a Dylan Thomas. Porto: Campo das Letras, 2002, p. 395.



RESUMO

A presente tese se estrutura a partir do problema da comodificacdo de gametas humanos. Assim,
o seu primeiro objetivo consiste em evidenciar as diversas praticas que, em maior ou menor
medida, implicam em comodificacdo: importagdo e exportagao de gametas dos Estados Unidos,
doacdo compartilhada de odcitos, modelos de compensacdo sem critérios precisos, praticas
paralelas, como a inseminagdo caseira e transagdes por meio de redes sociais, além do mercado
negro. A partir desse contexto, levanta-se a hipotese de que gametas podem e devem ser
compreendidos como objetos de propriedade, submetidos a um mercado regulado a partir de
critérios éticos, a menos que impega o livre desenvolvimento da pessoalidade ou viole os
valores mais importantes de uma dada comunidade. Para verificar a correcdo da hipdtese
apresentada, percorrem-se trés capitulos. No primeiro, investiga-se a suposta proibi¢do de
comercializacdo de gametas a partir da legislacdo brasileira, argumentando-se que niao ha
proibicdo expressa nesse sentido. Nao obstante, observa-se uma tendéncia legislativa de
proibi¢do do comércio de quaisquer partes do corpo humano. Assim, a norma mais direta que
aborda a tematica refere-se a vedacdo constitucional de comercializagdo de “substancias”
humanas, a qual pode ser relativizada a partir de uma metodologia analitica que questiona tanto
a abrangéncia do termo, quanto as praticas que estdo inseridas no escopo normativo,
especialmente a partir de recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal. No segundo capitulo
busca-se identificar qual seria a maneira mais adequada de categorizar os gametas humanos,
partindo de duas hipdteses: direitos da personalidade e direito de propriedade. Ap6s demonstrar
as incoeréncias dos direitos da personalidade, argumenta-se que o direito de propriedade seria
mais adequado para tutelar partes destacadas do corpo humano, uma vez que a sua estrutura
dogmatica e funcional permite a adaptacdo a diferentes contextos e objetos, ao mesmo tempo
que garante um arcabougo tedrico-conceitual prima facie para lidar com as novas e complexas
problematicas oriundas da possibilidade radical de manipulacido do corpo humano e suas partes
destacadas. Por fim, o terceiro capitulo busca apresentar diversas teorias da comodificacdo para
que se possa estabelecer pardmetros para avaliar a (in)correcao da comercializa¢do de gametas.
Adota-se a teoria da comodificagdo incompleta como marco teérico, uma vez que esta admite
a possibilidade de coexisténcia de uma pluralidade de valores conflitantes sobre um mesmo
bem social, defendendo a possibilidade de mercados regulados para mercadorias contestadas.
Ao final, com o intuito de trazer clareza ao argumento, busca-se analisar as principais obje¢des
a comodificagdo de gametas humanos: solidariedade, justica, explorag¢do, coer¢do, danos e
objetificacdo. Apos a andlise de cada um desses argumentos, conclui-se que gametas podem ser
comercializados sob um mercado regulado que se atente aos parametros de justiga apresentados,
de tal forma que ndo hd razdes éticas fortes o suficiente para justificar a total proibi¢do da
comodificacdo de gametas — a ndo ser o consenso publico-politico, o qual, em ultima anélise,
define o tipo de sociedade que se pretende alcangar.

Palavras-chave: gametas humanos; partes destacadas do corpo humano; propriedade;
objetificacdo; comodificagdo.



ABSTRACT

This thesis is based on the problem of the commodification of human gametes. Thus, its first
objective is to highlight the various practices that, to a greater or lesser extent, involve the
commodification of gametes: import and export of gametes from the United States, egg sharing,
compensation models without precise criteria, parallel practices, such as home insemination
and transactions through social networks, as well as the black market. From this context, the
hypothesis arises that gametes can and should be understood as objects of property, submitted
to a regulated market based on ethical criteria, unless it hinders the free development of the
personhood or violates the most important values of a given community. To verify the
correctness of the hypothesis presented, three chapters are covered. In the first, the alleged ban
on the sale of gametes under Brazilian law is investigated, arguing that there is no express
prohibition in this regard. Nevertheless, there is a legislative tendency to prohibit commercial
transactions in any part of the human body. Thus, the most direct norm that addresses the theme,
refers to the constitutional prohibition of commercialization of human "substances", which can
be relativized from an analytical methodology that questions both the scope of the term itself
and the practices that are inserted in the normative scope, especially from recent decisions of
the Brazilian Supreme Federal Court. The second chapter seeks to identify what would be the
most appropriate way to categorize human gametes, based on two hypotheses: personality rights
and property rights. After demonstrating the inconsistencies of personality rights, it is argued
that the property rights would be more appropriate to protect detached parts of the human body,
since its dogmatic and functional structure allows adaptation to different contexts and objects,
while guaranteeing a prima facie theoretical-conceptual framework to deal with the new and
complex problems arising from the radical possibility of manipulating the human body and its
detached parts. Finally, the third chapter seeks to present several theories of commodification
so that parameters can be established to assess the (in)correction of gamete commercialization.
The theory of incomplete commodification is adopted as a theoretical framework, since it
admits the possibility of the coexistence of a plurality of conflicting values over the same social
good, also defending the possibility of regulated markets for contested commodities. In the end,
in order to bring clarity to the argument, it is analysed the main objections to the
commodification of human gametes: solidarity, justice, exploitation, coercion, harm and
objectification. After analysing each of these arguments, it is concluded that gametes can be
commercialized under a regulated market that takes into account the parameters of justice
presented, in such a way that there are no ethical reasons strong enough to justify the total ban
on the commodification of gametes — except for the public-political consensus, which, in an
ultimate analysis, defines the type of society that a community intends to reach.

Keywords: human gametes; detached parts of the human body; property; objectification;
commodification.
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PROLOGO
UMA BREVE DIGRESSAO INICIAL

Drawn & Biched. by Robert Dudley:

SHYLo0K (s THELTHE LAWY
. . Merchant of Venice, et IV So. .

WILLIAM MACKENZIE, LONDON. EDINBURGH & GLASGOW.

Figura 1 — Shylock: “Is that the Law?”

Uma “libra justa de sua carne alva, a ser cortada e tirada de uma parte de seu corpo que
na hora da escolha me aprouver”.” Essa foi a garantia imposta pelo opulento judeu Shylock para
emprestar a pectnia requisitada pelo mercador Antonio. Por infortinios do destino, o mercador
de Veneza acaba por perder as cargas que se encontravam em alto-mar, tornando-se incapaz de
solver o empréstimo realizado. Sendo assim, seu proprio corpo se torna responsavel pelo
cumprimento do avengado. Sem demonstrar piedade, Shylock exige o cumprimento da garantia,
estando disposto a levar o acordo as derradeiras consequéncias. Resignado com seu fado,

Antonio acaba sendo salvo por uma sagaz tese juridica: o judeu poderia retirar uma justa libra

> DUDLEY, Robert. Shylock: “Is that the Law?” — llustration of Act IV, scene 1 of “The Merchant of Venice”
(1597). London: The Library Shakespeare, 1856.

* SHAKESPEARE, William. O mercador de Veneza. In: SHAKESPEARE, William. Comédias e romances: teatro
completo, volume 2. Tradugdo de Barbara Heliodora. Rio de Janeiro: Nova Aguilar, 2009, p. 564.
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de carne alva do corpo do mercador, porém sem derramar uma Unica gota de sangue, uma vez
que ndo havia tal previsdo contratual. Posto em uma situacao incontornavel, Shylock renuncia
a garantia, tem seu patrimonio confiscado e se converte ao cristianismo como Unica maneira de
ter sua vida poupada e parte dos bens resguardada para sua subsisténcia.

A vetusta comédia de William Shakespeare ¢ marcada pela vasta gama de interpretagdes
que enseja e pela pluralidade de assuntos que aborda. Contudo, o acordo firmado entre o judeu
e o mercador de Veneza ilustra bem os medos e incomodos que surgem ao tratar o corpo e suas
partes, em maior ou menor extensao, como mercadorias fungiveis. No ambito juridico, a Lex
Poetelia Papiria, datada de 362 a.c., ¢ narrada como um dos grandes avangos do direito privado
ocidental, uma vez que extirpou do direito romano a execugdo das obrigagdes sobre o corpo do
devedor, recaindo unicamente sobre o seu patriménio.”

Qualquer tentativa de tratar o corpo humano e seus componentes como mercadorias ¢
vista, por muitos, como um retrocesso perigoso. Chega-se ao extremo de comparar a introdugao
de incentivos econdmicos para disposicdo de partes do corpo a praticas escravagistas e
nazistas.” O corpo, nessa perspectiva, seria confundido com a propria pessoa — por sua propria
natureza, sagrado e inviolavel. Vender o corpo seria, portanto, vender a propria pessoa. Nesse
sentido, recorda-se o posicionamento de Immanuel Kant, segundo o qual argumenta que a
disposicdo com intuito lucrativo de um dente ou de qualquer parte do corpo humano seria
equivalente a tornar a pessoa uma simples coisa a servigo de desejos de terceiros.’

Contudo, ¢ preciso pensar para além de maniqueismos. Faz-se necessario dessacralizar
o debate, seja essa sacralidade religiosa ou mercadolédgica.” O corpo hoje se identifica como
uma mercadoria em diversos aspectos. Embora esta possa ser uma afirmag¢do dura, ¢ como se
observa a atual fenomenologia do corpo na sociedade de consumo. Assim, o debate franco,
aberto ao melhor argumento, atento as consequéncias que cada alternativa engendra, ¢ a unica
possibilidade para se alcancar uma linha condutora para o agir pratico nessas situacdes.

Pegue-se como exemplo a lista elaborada por Stephen Wilkinson: vende-se o corpo

enquanto objeto fisico (v.g. sangue, gametas, 6rgdos); vende-se o corpo enquanto objeto

4 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 19* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 364.

e GARRAFA, Volnei. O mercado de estruturas humanas. Revista Bioética, vol. 1, n° 2, 1993, p. 6: “Cabe
ressaltar, no entanto, que a responsabilidade de quem defende a introdug@o de ‘incentivos’ financeiros para a
doacdo de oOrgdos talvez ndo esteja sendo medida e compreendida na sua esséncia nem pelos proprios
proponentes que, de criativos promotores de acusag@o do atual momento, talvez transformem-se em réus de um
novo Nuremberg do século 21”. No mesmo sentido, cf. BERLINGUER, Giovanni; GARRAFA, Volnei. O
mercado humano: estudo bioético da compra e venda de partes do corpo. Traducdo de Isabel Regina Augusto.
2% ed. Brasilia: Editora UnB, 2001, p. 43.

KANT, Immanuel. Lectures on ethics. Trans. Peter Heath. Cambridge: Cambridge University Press, 1997, p. 157.
7 AGAMBEM, Giorgio. Profanations. Trans. Jeff Fort. New York: Zone Books, 2007, p. 73-92.
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abstrato (v.g. pornografia, patenteamento genético, venda de dados genéticos); e vende-se o
corpo enquanto servico (v.g. prostituicao, gestacdo de substituicdo, cobaias humanas). Zygmunt
Bauman vai além ao lembrar que o proprio trabalho consiste em uma forma de comodificacao
do corpo, e que o destino da sociedade de consumidores ¢ tornar o proprio corpo uma
mercadoria vendavel.® Talvez, o prognostico de Marx esteja certo: o destino final da sociedade
capitalista seria mesmo a comodifica¢io do proprio corpo.’

Em face desse cenario, ¢ preciso investigar, limitar as praticas danosas e prejudicais a
pessoalidade e a sociedade. Mas também ¢ preciso compreender que, em um contexto em que
poucas coisas sdo deixadas alheias ao mercado, ndo ¢ possivel uma teoria generalista. O
mercado e a economia ndo sao um mal em si mesmos. Pelo contrario, como recorda Amartya
Sen, a economia tem sua génese na ética. Mesmo em autores liberais, como Adam Smith, existe
uma nitida preocupagdo com questdes sociais e de justica.'’ Assim, cada pratica deve ser
analisada com cuidado e atencao as suas especificidades, sem concluir, de antemao, ser a venda
ou o incentivo econdmico errados em suas proprias naturezas.

Essa digressdo inicial ¢ fundamental para evidenciar as intuigdes morais que surgem
quando se investiga a comodificacdo do corpo humano. Embora possa haver uma intui¢do no
sentido de que qualquer tipo de mercantilizagdo do corpo ¢ errada por si s0, € necessario ir além
da discussdo metafisica e de uma moralidade sacrossanta. Afinal, retomando-se a historia do
mercador de Veneza, Shylock ¢ visto, na maioria das interpretagdes, como o judeu avarento
que reivindicava sua garantia corporal a todo custo. Acontece que poucas interpretacdes
conseguem analisar o contexto mais amplo que o levou até esse ato: o cenario de antissemitismo
e a degradacdo e humilhagao vivenciadas por atos praticados pelo proprio mercador que agora
se via em uma situagdo conturbada.'' Ndo se quer avaliar ou justificar a corre¢do moral da
garantia exigida, mas apenas defender a necessidade de uma andlise ampla e aberta ao melhor

argumento. E o que se tentara fazer a partir de agora.

¥ BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagio das pessoas em mercadoria. Tradugio de Carlos

Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008.

’ MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto comunista. Tradugdo de Alvaro Pina e Ivana Jinkings. Sdo Paulo:
Boitempo, 2010.

10 SEN, Amartya. Sobre ética e economia. Trad. Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1999.

' Sob a perspectiva juridica, recorda-se da conhecida posigdo de Jhering, na qual demonstra as incoeréncias e
injusti¢as da decisdo contra Shylock. Cf. JHERING, Rudolf Von. 4 luta pelo Direito. Tradugdo de Jodo de
Vasconcelos. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 4-9.
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INTRODUCAO
OS GAMETAS NA ERA DAS BIOTECNOLOGIAS

Os anuncios comegaram a aparecer ha semanda
passada em jornais das melhores escolas do pais.
"Precisa-se de doadora de oJvulos"”, diziam os
anuncios, adicionando: "Grande incentivo financeiro".
Os anuncios pediam uma mulher atlética, com 1,78
metros de altura, que tivesse atingido pelo menos 1.400
no seu Teste de Aptiddo Escolar e que ndo tivesse
grandes problemas médicos na familia. Em troca,
receberia 50.000 ddlares. Mais de 200 mulheres ja
responderam ao que se acredita ser a maior
quantidade de dinheiro oferecida por ovulos de uma
mulher.””

1. Gametas como mercadorias

Adriana ¢ uma paulistana radicada em Los Angeles, Califérnia. Mudou-se para os
Estados Unidos em 2003. Viveu no ambito da ilegalidade até o ano seguinte, quando se casou
com um americano. Com a documentagdo em ordem, decidiu doar sangue — atividade que
realizava de maneira corriqueira em Sao Paulo. Ao pesquisar mais sobre o assunto, acabou se
deparando com um recrutamento para a doagao de 6vulos. Embora a nomenclatura se referisse
a doagdo, pagava-se bem. Em 2005, inscreveu-se em uma companhia chamada The Egg Donor
Program. Com 25 anos, olhos azuis, cabelos castanhos e cacheados, pele clara e pontuada por
sardas, Adriana tinha muitas das qualidades buscadas no mercado reprodutivo, o que tornava
seus Ovulos bastante valiosos. Ao se alistar para o programa, menciona que duas foram as razdes
que a motivaram: os 6.500 ddlares que receberia a cada procedimento, além da possibilidade
de ajudar alguém com obstaculos para gerar um filho. Até¢ 2007, ja havia realizado quatro
transferéncias. As negociagdes envolvem a necessidade de se submeter a uma série de exames
iniciais, além de ser imprescindivel uma forte terapia hormonal com o objetivo de gerar a
estimulacdo ovariana e sincronizar os ciclos reprodutivos. Nos contratos, Adriana renunciou a
qualquer responsabilidade moral e legal em relagdo aos filhos gerados, bem como se
comprometeu a se abster de relagcdes sexuais durante o periodo de ovulacdo. Com o dinheiro
obtido desde entdo, algo em torno de 60 mil reais, conta que viajou o mundo e realizou uma
cirurgia de lipoaspiracdo — algo que dificilmente conseguiria com o salario de gargonete e

. . 13
gerente em um restaurante italiano.

2 KOLATA, Gina. $50,000 Offered to Tall, Smart Egg Donor. The New York Times, 3 mar. 1999, tradugio nossa.
13 KAZ, Roberto. Toma que o 6vulo é teu. Revista Piaut, vol. 9, 2007.
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Poder-se-ia pensar que o caso narrado constitui uma ocorréncia excepcional. Entretanto,
a racionalidade economica tem dominado o contexto da reproducdo humana assistida. Pode-se
afirmar, nesse sentido, que existe um proficuo negdcio de bebés, na denominagao difundida por
Debora Spar. O esperma foi um dos primeiros materiais de origem humana a se inserir em uma
logica mercantil. A facilidade na coleta e a possibilidade de criopreserva¢do deram origem a
diversos bancos de esperma ao redor do mundo a partir da década de 1960. Inicialmente,
tratava-se de uma pratica destinada aos casais que tinham problemas reprodutivos e desejavam
armazenar os gametas masculinos para fertiliza¢des futuras. Com o passar do tempo, as clinicas
de fertilidade se aproximaram de um negocio de intermediacdo, tornando-se um sistema mais
impessoal. Em 1970, instituiu-se o primeiro banco com intuitos lucrativos, em Minnesota. Uma
década depois, havia 17 bancos de congelamento de esperma nos Estados Unidos, com mais de
100 mil amostras destinadas & comercializacdo."*

De modo geral, o publico-alvo a ser atingido pelas clinicas sdo estudantes ou jovens
profissionais, sendo escolhidos por suas caracteristicas fisicas, intelectuais e genéticas.
Recebem cerca de 75 ddlares por recolhimento, o que gera entre trés a seis frascos que serdao
vendidos por 250 a 400 dolares cada — uma margem de lucro colossal. Contudo, o preco dos
gametas pode alcangar valores exorbitantes, a depender do nivel de instrucdo, histérico de
saude, caracteristicas fenotipicas e genotipicas, ou, at€ mesmo, a universidade em que se estuda.
O Repository for Germinal Choice, por exemplo, era uma clinica especializada em doadores
especiais, incluindo laureados com o Prémio Nobel e atletas olimpicos."

As informagdes destinadas aos clientes também sdo bastante variadas. Na Cryobank,
localizada na California, disponibiliza-se um relatério com mais de vinte paginas contendo
informagdes sobre a origem do esperma, incluindo crencgas religiosas, textura do cabelo,
profissdo, habilitagdo académica e até mesmo gravacdes de dudio em que o fornecedor responde
a perguntas com sua propria voz. A Fairfax Cryobank, localizada na Virginia, oferece perfis
amplos dos seus fornecedores, contando com o histdrico de saude de trés geragdes, além de
permitir que seus clientes enviem fotografias das pessoas com quem gostariam que seus filhos
se assemelhassem. Ainda, alguns bancos oferecem a oportunidade de que os filhos gerados

contatem os provedores dos gametas apds completarem a maioridade, pratica conhecida como

' SPAR, Debora. O negécio de bebés: como o dinheiro, a ciéncia e a politica comandam o comércio da concepgio.
Traducdo de Benedita Bittencourt. Coimbra: Almedina, 2007, p. 64-65.

"> SPAR, Debora. O negécio de bebés: como o dinheiro, a ciéncia e a politica comandam o comércio da concepgio.
Traducdo de Benedita Bittencourt. Coimbra: Almedina, 2007, p. 66-68.
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doacdo aberta, enquanto outros facultam aos clientes o recebimento dos nomes completos e
fotografias dos “doadores”.'

A situacdo dos ovulos ¢, por sua vez, mais complexa e controversa. O processo de
retirada dos gametas femininos demanda acompanhamento médico, altas doses de hormdnios,
além de uma cirurgia para a retirada dos o6citos. Os riscos sdo maiores, assim como o desgaste
fisico e emocional. A pratica ganha importancia a partir da primeira Fertilizacdo In Vitro (FIV)
bem-sucedida, realizada por Patrick Steptoe e Robert Edwards, em 1978."7 Os avangos
biotecnolodgicos viabilizaram a separagdo, manipulacdo e transferéncia dos ¢vulos, tornando
mais facil a sua circulagdo. Inicialmente, essa circulagdo ocorria entre familiares e amigos que
optavam por ajudar aqueles que ndo conseguiam gerar seus filhos de maneira natural, ou nos
casos em que existiam 6vulos excedentarios em virtude de técnicas de reproducdo assistida. A
dificuldade em encontrar mulheres dispostas a se submeterem ao exaustivo procedimento
clinico de maneira altruista acabou por ocasionar um cenario de escassez.'®

Durante a década de 1990, em razdo da alta procura por 6vulos e do desenvolvimento
das técnicas de manipulagdo dos gametas, tem-se o surgimento de um mercado em torno dessas
células reprodutivas. Nos Estados Unidos, em face da auséncia de normas explicitas proibindo
o comércio de gametas, as clinicas passaram a procurar potenciais “doadoras” dispostas a ajudar
casais inférteis. Buscava-se, especialmente, estudantes universitdrias, jovens maes e outras
mulheres que poderiam se interessar em receber o pagamento aproximado de 3.000 a 8.000
dolares, a depender de uma série de caracteristicas desejadas pelos receptores. '

Em 1999, um curioso caso chamou a atengdo da midia ¢ de estudiosos. Ron Harris, um
antigo fotografo da revista Playboy, decidiu desenvolver um website destinado ao leildo de
6vulos e esperma de modelos. A ideia surgiu quando Harris percebeu que a sociedade vivia em
busca da perfei¢do. Os casais que procuravam gametas para a reproducdo assistida eram
obcecados com a aparéncia e sempre almejavam determinadas caracteristicas fisicas. Por outro

lado, modelos no inicio da carreira desejavam obter uma renda extra enquanto perseguiam o

' SPAR, Debora. O negdocio de bebés: como o dinheiro, a ciéncia e a politica comandam o comércio da concepgao.
Traducdo de Benedita Bittencourt. Coimbra: Almedina, 2007, p. 65-68.

17 HEALY, Mae Wu; HILL, Micah; DECHERNEY, Alan. IVF: the first four decades. In. GARDNER, David,
SIMON, Carlos (ed.). Handbook of in vitro fertilization. 4 ed. Boca Raton: CRC Press, 2017, p. 2-3.

'8 SPAR, Debora. O negocio de bebés: como o dinheiro, a ciéncia e a politica comandam o comércio da concepgao.
Tradugdo de Benedita Bittencourt. Coimbra: Almedina, 2007, p. 72.

' SPAR, Debora. O negocio de bebés: como o dinheiro, a ciéncia e a politica comandam o comércio da concepgao.
Tradu¢do de Benedita Bittencourt. Coimbra: Almedina, 2007, 74-76.
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sonho do sucesso. A disponibilizag¢do do catdlogo online custava 24 ddlares, enquanto as ofertas
se iniciavam em 30.000 dolares.”

O mercado de 6vulos ganha uma outra dimensao a partir do desenvolvimento de novas
técnicas de criopreservagdo. Devido a grande presenga de agua em sua constituicdo biologica,
o congelamento de 6vulos trazia consigo o infortinio da ruptura de suas membranas, tornando-
os inviaveis para fins reprodutivos. Assim, a utilizacdo dos gametas femininos necessitava de
uma perfeita sincronizacdo entre os ciclos reprodutivos da doadora e da receptora para que a
transferéncia fosse efetivada com os 6vulos frescos. Somente a partir do processo ultrarrapido
de congelamento, denominado de vitrificagdo, somado a novas substancias crioprotetoras, ¢
que se tornou possivel a sua criopreservagdo. Trata-se de um avango recente, pois apenas em
2013 foi declarado pela Associagdo Americana de Medicina Reprodutiva que o congelamento
de 6vulos nio era mais considerado uma técnica experimental.*'

Desse modo, a criopreservacdo deixa de ser uma técnica utilizada apenas com
finalidades medicinais, passando a apresentar novas facetas sociais, principalmente com o
objetivo de planejamento familiar, possibilitando as mulheres novos mecanismos em busca da
autonomia procriativa.”> A partir dessas novas circunstancias, marcadas pela expansio das
possibilidades de usos medicinais e sociais de ovulos, a criacdo e difusdo de bancos de
criopreservacao de gametas femininos se tornou uma realidade. Seguindo a logica dos bancos
de esperma, as praticas se afastam do altruismo puro, adotando uma postura mercadoldgica para
o armazenamento e transferéncia dos ovulos.

Ainda, faz-se importante observar que a auséncia de regulacdo, somada a uma crescente
e lucrativa industria biotecnologica, proporciona a formagao de um excedente de gametas para
exportacdo a paises estrangeiros que, em razdo de politicas publicas e legislativas mais
restritivas, acabam criando um cenario de escassez. O Reino Unido ilustra bem a logica que se
tem instaurado no contexto global da reprodug¢ao assistida. Em 2017, houve 1.099 importacdes
de gametas de paises que nao fazem parte da Unido Europeia, sendo 989 delas provenientes dos

Estados Unidos.” E necessario destacar que o Human Fertilisation and Embryology Act dispde

Y BAUM, Kenneth. Golden eggs: towards the rational regulation of oocyte donation. Brigham Young University
Law Review, 2001, p. 109.

1 COBO, Ana. Oocytes and embryo cryopreservation. In: GARDNER, David; SIMON, Carlos (ed.). Handbook
of in vitro fertilization. 4 ed. Boca Raton: CRC Press, 2017, p. 273-289.

> GOOLD, Imogen. Trust women to choose: a response to John A. Robertson's “Egg freezing and Egg banking:
empowerment and alienation in assisted reproduction”. Journal of Law and the Biosciences, 2017, p. 507-541.

2 MARREN, Niamh; JONES, Nick. Movement of gametes and embryos across borders (HFEA 872). Human
Fertilisation and Embryology Authority, 8 mar. 2018.
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que “nenhum dinheiro ou beneficio devera ser dado ou recebido em relagdo a qualquer
fornecimento de gametas”.**

Poder-se-ia argumentar que se trata de um modelo vigente apenas nos Estados Unidos,
onde vigora um pungente liberalismo econdmico, sem muitos questionamentos morais ou
juridicos sobre os avancos do mercado, existindo poucas coisas que o dinheiro ndo pode
comprar.” Nesse sentido, a comercializagdo dos gametas seria apenas mais um desdobramento
desse paradigma. Contudo, a mercantilizacdo de gametas humanos ¢ uma pratica presente em
diversos paises, com diferentes culturas, valores e sistemas juridicos. A Dinamarca ¢ um dos
paises de vanguarda nesse mercado, por meio de clinicas como a Cryos International Sperm
Bank. O servigo € reconhecido pela rapidez com que fornece os gametas, rigidos parametros de
qualidade e controle, ampla variedade de caracteristicas e rigoroso anonimato dos doadores.
Em 2002, ja exportava cerca de 85% do esperma coletado para mais de 50 paises, com uma alta
margem de lucro.”® Na Bélgica, por exemplo, 63% das inseminag¢des que utilizam sémen de
terceiros sao realizadas com gametas importados da Dinamarca. Na Irlanda, durante o ano de
2011, uma tnica clinica de reproducdo assistida comprou cerca de 80 mil libras em amostras
de esperma de bancos dinamarqueses.*’

Por outro lado, ha paises que proibem a compra e venda de células reprodutivas, mas
admitem uma compensacdo pela doacdo em razdo do desgaste fisico e emocional, além do
tempo dispendido no procedimento. A Espanha, um dos principais destinos internacionais para
os interessados em reproducdo assistida, admite uma “compensa¢do econdmica ressarcitoria”
pela doacdo de gametas, justificada pelo desconforto fisico, gastos com o deslocamento e
prejuizos laborais, conforme disposto pela Lei n® 14/2006. Embora haja previsdo legal, a
auséncia de critérios precisos para se determinar o montante devido a titulo compensatorio
permite que a remuneragdo apresente uma ampla variagdo, proporcionando o desenvolvimento
de um verdadeiro mercado, conforme observagio de Donna Dickenson.”® Na Catalunha, por
exemplo, as clinicas acordaram a fixacdo de um valor Unico para evitar a concorréncia: paga-

r 29
se 900 euros para os 6vulos e 50 euros para o esperma.

2 ENGLAND. Human Fertilisation and Embryology Act (1990), section 12 (e).

* Cf. SANDEL, Michael. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. Tradugio de Clovis
Marques. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2014.

2 SPAR, Debora. O negdocio de bebés: como o dinheiro, a ciéncia e a politica comandam o comércio da concepgao.
Traducdo de Benedita Bittencourt. Coimbra: Almedina, 2007, p. 67-68.

* PENNINGS, Guido. Import and export of gametes: ethical and legal issues. In: LUNDIN, Susanne; PETERSEN,
Michael; KROLOKKE, Charlotte et al (ed.). Global bodies in grey zones: health, hope, biotechnology.
Stellenbosch: Sun Press, 2016, p. 106.

** DICKENSON, Donna. Body shopping: the economy fuelled by flesh and blood. Oxford: Oneworld, 2008, p. 1.

* GOSALBEZ, Pablo Enguer; FERNANDEZ, Francisca Ramén. Dilemas bioéticos y juridicos de la reproduccién
asistida em la sociedad actual en Espaiia. Revista Latinoamericana de Bioética, vol. 18, ed. 34,2018, p. 120.
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Em documento publicado pela Comissdo Europeia sobre a implementacao do principio
da doagdo voluntaria e gratuita de tecidos e células humanas nos paises membros da Unido
Europeia, com acréscimo da Noruega e do Liechtenstein, relata-se que 27 dos 30 paises
possuem um principio expresso estabelecendo que as doagdes de tecidos e células humanas
devem ser sempre voluntdrias e gratuitas. Dentre esses paises, 25 estabelecem penalidades
diversas em caso de descumprimento do principio, tais como a imposi¢do de multas as clinicas
e aos hospitais, a suspensdo da autorizag@o para o funcionamento, chegando até mesmo a pena
de prisdo em alguns casos excepcionais.”

Embora seja proibida a remuneracdo para a disposic¢ao de tecidos e células humanas na
maioria dos paises membros da Unido Europeia, a compensacdo ¢ excluida do escopo
proibitivo.’’ A compensag¢io é definida como uma reparagio estritamente delimitada as
despesas e inconveniéncias relacionadas a doagdo, enquanto o incentivo econdmico ¢ definido
como um estimulo ou induzimento a doagdo. O relatorio indica que 19 paises admitem alguma
forma de compensag¢ado, podendo-se mencionar o reembolso das despesas com o deslocamento,
compensagdo pelo que a pessoa deixou de ganhar durante o procedimento, entrega de uma
quantia pré-determinada em dinheiro, reembolso dos custos médicos, dentre outras. A
permissdo da compensacdo, especialmente no caso do pagamento de quantias pré-
determinadas, representa um aspecto bastante problematico, uma vez em que se torna uma
tarefa complexa determinar as fronteiras entre compensacao e remuneragdo. Estabelece-se, por
exemplo, uma quantia compensatoria maxima de 628 euros em Portugal, 898 euros no Reino
Unido e 320 euros na Dinamarca para a doacdo das células reprodutivas femininas, sendo o
valor substancialmente mais baixo no caso das células reprodutivas masculinas.’> Alguns
pesquisadores entendem que a determinagdo de um valor fixo teria a vantagem de se evitar as
principais objecdes de um sistema puramente mercadolédgico, sobretudo aquelas relacionadas

. . . ~ . 33
aos riscos de eugenia — mas essa ¢ uma afirmagdo que merece um maior aprofundamento.

* EUROPEAN COMMISSION. Commission staff working document: on the implementation of the principle of
voluntary and unpaid donation for human tissues and cells. Brussels, 2016, p. 4-6.

! A Unido Europeia, por meio da Diretiva 2004/23/EC, proibe apenas a finalidade lucrativa nos procedimentos
para obtencdo de tecidos e células. Para uma analise mais aprofundada das normas que fundamentam esse
posicionamento, cf. LENK, Christian; BEIER, Katharina. Is the commercialisation of human tissue and body
material forbidden in the countries of the European Union? Journal of Medical Ethics, vol. 38,2012, p. 342-346.

*> EUROPEAN COMMISSION. Commission staff working document: on the implementation of the principle of
voluntary and unpaid donation for human tissues and cells. Brussels, 2016, p. 8-16.

*» SHANLEY, Mary Lyndon. El derecho reprodutivo y el mercado de esperma y dvulos. Revista Internacional de
Filosofia Politica, vol. 18,2001, p. 113.
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2. A comodificacido de gametas no contexto brasileiro

Levando em consideragdo as circunstancias apresentadas, faz-se necessario analisar a
maneira que essas praticas se incorporam ao contexto brasileiro. Em 2017, foi publicado pela
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) o 1° Relatério de Amostras Seminais para
o uso em Reproducdo Humana Assistida. Os dados deram publicidade ao vertiginoso
crescimento da importagdo de gametas masculinos, saindo de 16 anuéncias para importagdo em
2011, para 436 em 2016 — um aumento de 2.635%.>* A situagdio se mostra mais alarmante com
a publicagcdo do mais recente relatdrio, divulgado no final de 2018, em que hd uma maior
abrangéncia, uma vez que passa a dispor sobre dados de importagdo de células e tecidos
germinativos para uso em reproducdo humana assistida. As anuéncias para importacdo de
amostras seminais praticamente dobraram ap6s um ano do primeiro estudo, perfazendo um total
de 860 autorizacdes. Em relacdo aos odcitos, o crescimento também foi expressivo. Entre 2011
e 2016, o niimero de importagdes foi pequeno, totalizando 36 6vulos. J4 em 2017, houve a
anuéncia para importagdo de 51 amostras, totalizando 321 évulos —um aumento de 1.359% em
relag@o ao periodo anterior. Enquanto as amostras seminais sao todas provenientes dos Estados
Unidos, especialmente da Fairfax Cryobank (70%), as amostras de oocitos sdo provenientes,
em sua maioria, da Espanha e da Grécia, por meio da Ovobank (86%). O principal destino dos
gametas ¢ o Sudeste brasileiro, correspondendo a 72% das amostras seminais ¢ 100% das
amostras de oocitos.>

Conforme reportagem publicada pelo The Wall Street Journal, a tendéncia de
crescimento nas importacdes seria justificada pelas mudangas sociais na sociedade brasileira,
especialmente o sucesso em reduzir a desigualdade de género, razdo pelas quais as mulheres
estariam buscando seus objetivos profissionais e optando por postergar a maternidade. Além
disso, menciona-se a ampliacdo dos grupos que recorrem as técnicas de reprodugdo assistida,
levando mulheres solteiras e casais homoafetivos a importarem gametas em face da
insuficiéncia dos repositorios nacionais.’® Realmente, a partir dos dados apresentados nos
relatorios, o perfil dos solicitantes de amostras seminais ¢ composto em sua maioria por

mulheres solteiras (38%) e casais homossexuais (20%), em contraponto aos casais

** ANVISA. Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitaria. I ° Relatoério de amostras seminais para uso em reproducio
humana assistida. Brasilia, 2017, p. 6.

> ANVISA. Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitaria. 2° Relatorio de dados de importacio de células e tecidos
germinativos para uso em reprodugdo humana assistida. Brasilia, 2018, p. 5-8.

** PEARSON, Samantha. Demand for american sperm is skyrocketing in Brazil. The Wall Street Journal, 22 mar. 2018.
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heterossexuais (42%).>” Outro aspecto que pode justificar o crescimentos das importagdes de
gametas ¢ a ampliacdo do numero de clinicas de reprodug¢do humana assistida no Brasil. No
inicio dos anos 2000, estima-se que havia apenas algumas dezenas em funcionamento, ao passo
que, em 2018, ja era possivel encontrar 182 clinicas credenciadas, sendo 90% privadas.*®

O processo de importacdo ¢ intermediado pelas clinicas privadas brasileiras que tém,
cada vez mais, buscado estabelecer convénios com bancos de esperma e 6vulos no exterior.
Isso ocorre em razdo da crescente demanda por gametas nas técnicas de reproducdo assistida,
aliada a uma escassez dessas células em territorio nacional, uma vez que existem poucos bancos
de gametas disponiveis. Ainda, em relagdo a utilizacdo dos bancos brasileiros, hd uma série de
limitagcdes quanto as informagdes disponiveis aos receptores, além de impossibilidade da
escolha das caracteristicas, conforme proibi¢cdes do Conselho Federal de Medicina (CFM), o
que torna o procedimento realizado no exterior mais atrativo. Nao ¢ incomum observar
reportagens sobre pessoas com maior poder aquisitivo que optam por realizar a fertilizagdo in
vitro em outros paises em razdo das restrigdes nacionais. O grande diferencial para as
importacdes de amostras seminais €, portanto, a possibilidade de se escolher com detalhes as
caracteristicas dos doadores, mesmo que o procedimento seja realizado totalmente no Brasil.
Sdo os proprios clientes brasileiros que escolhem os gametas por meio da disponibilizagdo do
acesso digital ao repositorio americano. O preco a se pagar pela importagdo do esperma fica em
torno de 1.500 dolares. No caso da importacdo de 6vulos, o principal atrativo ¢ a profunda
dificuldade em se encontrar doadoras dispostas a passar pelo laborioso procedimento para
estimulacdo e extragdo das células reprodutivas de maneira puramente altruista.

As incoeréncias dessa situacao sdo evidentes. Em tese, proibe-se a compra e venda de
gametas em territdrio nacional, limitam-se as informacdes disponiveis para os casais, proibe-se
a escolha de caracteristicas, dentre uma série de outras restricdes impostas pelo Conselho
Federal de Medicina, mas permite-se a importacdo de gametas de paises em que ha um livre
comércio ou que, a0 menos, permitem uma compensacdo pela doacdo. O paradoxo ¢
incontestavel e pode ser compreendido a partir do fendmeno do “turismo de direitos”, na
expressdo utilizada por Stefano Rodota, em que as proibi¢des nacionais sdo contornadas pela

possibilidade economica de se escolher as normas que irdo reger determinadas praticas e

7 ANVISA. Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitaria. 2° Relatorio de dados de importacio de células e tecidos
germinativos para uso em reprodug¢do humana assistida. Brasilia, 2018, p. 15.
*¥ QUEIROZ, Christina. Gestagdes transnacionais. Revista Pesquisa Fapesp, julho de 2018, p. 72.
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condutas, enfraquecendo a propria soberania nacional e a imperatividade do direito, além de
levantar questdes sobre desigualdade e justica distributiva.”

Desse modo, a importagdo de gametas pode ser compreendida como mais um
desdobramento do turismo reprodutivo, situagdo em que pessoas desconsideram quaisquer
barreiras geograficas, econdmicas, éticas ou juridicas na busca incessante pelo exercicio da
liberdade de procriagdo.*® Assim, a reprodugio assistida ja pode ser considerada como um dos
principais exemplos do turismo de direitos, seja em decorréncia das conhecidas praticas de
gestacio de substituicio onerosa transnacionais, especialmente implementadas na India; do
desenvolvimento de um mercado global de gametas e embrides; ou da busca por tarifas mais
acessiveis para os procedimentos, o que leva milhares de pessoas a clinicas espanholas.

Ainda em relagdo aos dados evidenciados pelos relatérios sobre a importacdo de
gametas, deve-se destacar outras questdes problematicas. As resolugdes do Conselho Federal
de Medicina limitam as informagdes e as escolhas de caracteristicas dos doadores, mas o
relatério € bastante claro em revelar que ndo ha essas restricdes nos casos de importagdo. Veja-
se que ha um predominio na escolha de doadores caucasianos (90% para espermatozoide e 88%
para 6vulos); olhos azuis ou verdes (56% para espermatozoide e 39% para dvulos) e cabelos
castanhos (cerca de 65% para ambas as células reprodutivas). Os dois doadores com maior
numero de amostras solicitadas sdo o #4382, descrito como caucasiano, de olhos verdes e
cabelos castanhos e 0 #9601, descrito como caucasiano, olhos azuis e loiro.*' Ou seja: limitam-
se as informagdes no caso das doacdes realizadas em territdrio nacional, mas ndo ha qualquer
restricdo nos casos de importacdo. Discussdes sobre eugenia podem e devem ser levadas em
consideracdo em um pais amplamente miscigenado e diversificado, especialmente em virtude
do historico de escravidao que ainda tem reflexos marcantes na sociedade contemporanea.

Outro aspecto que merece ser mencionado a respeito da entrada da racionalidade
econdmica na esfera da reproducao assistida ¢ a doagdo compartilhada de odcitos, prevista na
Resolugdo CFM n° 2.168/2017. A pratica funciona da seguinte maneira: por um lado, existem
mulheres, normalmente com idade avancada e com maior independéncia financeira, que

desejam realizar procedimentos de fertilizacdo artificial, mas seus 6vulos ndo possuem

3 RODOTA, Stefano. La vida e las reglas: entre el derecho y el no derecho. Traduccién de Andrea Greppi.
Madrid: Editorial Trotta, 2010, p. 74-80.

0 Cf. SPAR, Debora. Reproductive tourism and the regulatory map. New England Journal of Medicine, vol. 352,
n. 6, 2005, p. 531-533; SA, Maria de Fatima Freire de; MOUREIRA, Diogo Luna. Os novos rumos da
reprodugdo humana: turismo reprodutivo e aspectos polémicos das técnicas de reprodugdo. In: SILVA, Michael
César (Org.). Transformagdes do Direito na Contemporaneidade: reflexdes sobre direito, mercado e
sustentabilidade. Belo Horizonte: Centro Universitario Newton Paiva, 2015, p. 19-36.

* ANVISA. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. 2° Relatorio de dados de importacio de células e tecidos

germinativos para uso em reprodug¢do humana assistida. Brasilia, 2018, p. 14.
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condi¢des biologicas para a fecundacdo; por outro, existem mulheres jovens e com 6vulos
saudaveis, mas sem condi¢des de arcar com os altos custos da reproducdo assistida. Desse
modo, a alternativa consiste em autorizar a transferéncia dos 6vulos saudaveis e excedentarios,
mediante o pagamento dos custos do procedimento pela receptora, de modo que ambas as partes
obtenham vantagens. Dessa maneira, ha o compartilhamento tanto das despesas médicas,
quanto dos 6vulos coletados ap6s o procedimento.

Em relagdo a doagdo compartilhada de oocitos, hd quem defenda ndo haver um carater
comercial na pratica, afastando-se do contrato de compra e venda por ndao conter uma
contraprestacdo direta e equivalente, o que impediria a caracterizagdo da comutatividade
inerente a esse tipo contratual.*” Nio obstante, parece ser inegavel a presenca de uma logica
econdmica na pratica, uma vez que se fundamenta em uma concepg¢ao utilitarista de custo-
beneficio. Pode-se denominar doagdo compartilhada, doagdo onerosa, ou permuta. O que nao
se pode negar ¢ o afastamento de uma pratica estritamente altruista e gratuita, tdo presente
nesses debates. Varios problemas ético-juridicos decorrem da doagdo compartilhada. Para citar
dois mais evidentes, poder-se-ia argumentar sobre a correspondéncia com a comercializagdo
dos gametas femininos e sobre a provavel coer¢ao exercida sobre as mulheres que optam por
dispor dos seus 6vulos, uma vez que essa op¢ao pode se apresentar como a ultima alternativa
disponivel para gerar um filho.

Por fim, ¢ possivel observar a existéncia de um sistema desenvolvido de maneira
paralela aquele praticado pelas clinicas credenciadas para a reproducdo assistida. Os altos
custos dos procedimentos, a insuficiéncia de bancos de gametas e a escassez de clinicas que
permitem o acesso via Sistema Unico de Saude (SUS) demostram a auséncia de politicas
publicas para efetivagdo do direito fundamental ao planejamento familiar, garantido pela
Constitui¢io da Reputblica de 1988 (CR/88)."> A solugdo encontrada por aqueles que ndo
possuem condi¢gdes econdmicas para arcar com um tratamento privado € recorrer a mecanismos
informais para alcancar o sonho da procriacdo. As chamadas inseminac¢des caseiras tém se
difundido no Brasil por meio de grupos criados em redes sociais, apesar dos questionamentos
éticos e juridicos que o procedimento enseja, além dos riscos envolvidos.

Nesse sentido, recorda-se do caso de Jodo Carlos Holland, amplamente noticiado pela

midia jornalistica. Desde outubro de 2015, Jodo e sua esposa disponibilizam quartos da propria

2 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira Naves; SA, Maria de Fatima Freire de. Panorama bioético e juridico da
reprodugdo humana assistida no Brasil. Revista Bioética y Derecho, n. 34,2015, p. 71.

> CORREA, Marilena; LOYOLA, Maria Andrea. Tecnologias de reprodugdo assistida no Brasil: opgdes para
ampliar o acesso. Revista de Saude Coletiva, vol. 25, n. 3, 2015, p. 763-764.
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casa, em Sdo Paulo, para mulheres que desejam passar pelo procedimento da inseminacdo
artificial caseira. Atualmente com 63 anos de idade, anuncia a si proprio em grupos de doagdo
de espermatozoides em redes sociais. Em 2017, ja havia realizado cerca de 150 doagdes,
estimando ter colaborado para a gravidez de 24 mulheres. Em 2019, a estimativa era de 99
testes de gravidez positivos em mulheres espalhadas por todo o Brasil, com 49 bebés nascidos.
Descreve-se como um homem loiro, de olhos azuis, com 1,80 metros de altura, 80 quilos, tipo
sanguineo O negativo, com ascendéncia portuguesa, inglesa, alema e indigena. Jodo afirma que
fica feliz em ajudar as mulheres a realizarem o sonho da maternidade e acredita estar exercendo
a empatia e praticando a imortalidade. O analista de sistemas assegura que nao existe qualquer
tipo de remuneragdo pela insemina¢do, mas somente o pagamento de uma taxa diaria de 100
reais para que as receptoras permane¢am em sua casa, uma vez que muitas vém de outros
estados e permanecem por vérios dias.**

Embora no caso narrado ndo haja a comercializa¢do de gametas, o relato demonstra a
facilidade que a variavel econdmica pode ser inserida nos modelos informais de reproducdo
humana assistida, principalmente em decorréncia da impossibilidade fatica de fiscalizagao
dessas praticas. Em uma rapida pesquisa na internet ¢ possivel encontrar diversos websites
hospedados no exterior com antncios de brasileiros, residentes e domiciliados no pais,
oferecendo seus 6vulos e esperma mediante remuneragdo.”> No mesmo sentido, recentemente
foi divulgado o desenvolvimento de um aplicativo para smartphones com a finalidade de
conectar pessoas em busca de gametas a pessoas dispostas a ceder suas células reprodutivas —
sem qualquer alusdo a gratuidade. Seguindo o padrdo dos aplicativos de relacionamento, a
facilidade em encontrar brasileiros em ambos os polos é estarrecedora.*

Percebe-se, portanto, que o fendmeno da comodifica¢do de gametas humanos ocorre de
diversas maneiras, para além da compra e venda direta — sua manifestacao mais evidente. Tanto
a compensacao, a doagdo compartilhada de o6citos, as importa¢des, quanto o mercado paralelo
e informal, demonstram que a comodifica¢do ocorre em diferentes graus e nuances. Contudo,
apesar de todas as situagdes apresentadas, quando se pensa em problemas relacionados a
materiais de origem humana, especialmente concernentes a reprodu¢do assistida, hd uma

tendéncia a reduzir os questionamentos ético-juridicos a um elemento central: o embrido.

* LEMOS, Vinicius. Os brasileiros que doam sémen para inseminagdes caseiras. BBC Brasil, 29 nov. 2017;
CORSINI, Camila. Este brasileiro busca a imortalidade inseminando desconhecidas. Vice Brasil, 21 fev. 2019.

¥ Cf. <www.surrogatefinder.com>; <www.findsurrogatemother.com>; <www.mysurrogatemom.com=>.

* CAMPBELL, Olivia. This new app is tinder for sperm and egg donors. HuffPost, 5 mai. 2017.
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Discute-se sobre sua natureza juridica e ontoldgica, sobre a possibilidade de pesquisa,
manipulagdo, destrui¢io, criopreservagio, transferéncia e diversos outros desdobramentos.*’

Ao contrario do que se verifica com os embrides, existem poucas pesquisas com o objeto
de estudo restrito as configuracdes éticas e juridicas dos gametas, especialmente em territorio
nacional. A falta de interesse pela tematica ¢ reverberada nas normas vigentes do ordenamento
juridico brasileiro, algo proximo a anomia. Apesar do aumento consideravel da utiliza¢do das
técnicas de reproducdo assistida no Brasil, ndo ha legislagdo especifica sobre o tema. Desse
modo, as resolugdes do Conselho Federal de Medicina se destacam no estabelecimento de
diretrizes para a solugdo de conflitos nessa area, embora ndo tenham carater de lei e sejam
direcionadas aos médicos e as clinicas. A respeito da comercializagdo de gametas humanos, o
posicionamento mais explicito consiste em interpretar o art. 199, § 4° da Constituicdo da
Republica de 1988 como uma proibi¢ao absoluta a qualquer tipo de uso comercial do corpo,
suas partes e substancias. Nesse sentido, a Resolu¢do CFM n° 2.168/2017 dispde que a doagdo
de gametas e embrides nao podera ter carater lucrativo ou comercial, ressalvada a possibilidade
da doagio compartilhada de odcitos.*®

De todo modo, apesar da constatacdo da diminuta importancia dos gametas humanos
em pesquisas para além das ciéncias bioldgicas, a situagdo fatica exige uma postura critica.
Com os avangos biotecnoldgicos em relagdo a reproducdo humana assistida, os gametas
passaram a ocupar posicio de destaque no cenario da medicina reprodutiva. Ovulos e
espermatozoides constituem a matéria-prima de todo o processo de fertilizacdo artificial. Sem
a estimulacdo, extracdo, manipulacdo, conservacdo e transferéncia desses biomateriais, ndo
seria possivel a aplicacdo de nenhuma das técnicas mais eficazes para superar a infertilidade,
como a Fertilizagio In Vitro e a Injecio Intracitoplasmética de Espermatozoide.*” Assim sendo,
a procura por células reprodutivas tende a aumentar ao longo do tempo, como se depreende da
experiéncia norte-americana e espanhola, fragilizando ainda mais o sistema brasileiro que,
impossibilitado de suprir a demanda atual, observa o crescimento das importagdes, das doagdes

. : o A s .50
compartilhadas e das inseminagdes e transferéncias caseiras.

4t FRIAS, Lincoln. A4 ética do uso e da sele¢cio de embrides. Florianopolis: Editora da UFSC, 2012;
MEIRELLES, Jussara. 4 vida humana embrionaria e sua protegdo juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

* BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugio CFM n° 2.168/2017. Adota normas éticas para a utilizagio
das técnicas de reproducdo assistida [...]. Didrio Oficial da Unido, 10 nov. 2017.

* Cf. OLMOS, Paulo Eduardo. Quando a cegonha nio vem: os recursos da medicina moderna para vencer a
infertilidade. Sdo Paulo: Cia dos Livros, 2010.

% TOBER, Diane; PAVONE, Vicenzo. Las bioeconomias de la provision de 6vulos em Estados Unidos y em
Espafia: uma comparacion de los mercados médicos y las implicaciones em la atencion a las donantes. Revista
de Antropologia Social, vol. 27,n. 2, 2018, p. 162.
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Dessa maneira, pode-se concluir que existem ao menos quatro modelos que incidem
sobre as praticas de transferéncia de gametas humanos, excluindo-se os paises que ndo
permitem a cessdo, ainda que de maneira gratuita, de células reprodutivas, como ocorre na
Alemanha. O primeiro modelo ¢ o de /ivre mercado, representado pelos Estados Unidos, em
que ndo ha limites claros para a remuneragdo dos gametas transferidos, ficando sob o encargo
das partes definirem os termos da cessdo. O segundo modelo ¢ o do mercado regulado, em que
se estabelece rigidos pardmetros éticos e juridicos para a transferéncia onerosa de gametas.
Poder-se-ia determinar, por exemplo, um prego fixo para remunerar as pessoas que escolham
ceder suas células reprodutivas. O terceiro modelo ¢ o da compensagdo, presente em paises
como Espanha, Portugal e Reino Unido, em que se permite algum tipo de recompensa pelo
tempo despendido e pelos danos ocorridos durante o processo de transferéncia, embora haja
uma limitacdo decorrente do principio da gratuidade para as doagdes de materiais humanos. Por
fim, hd o modelo altruista, em que ndo se permite qualquer tipo de remuneracdo ou

compensagio pela doagdo de gametas, como ocorre supostamente no Brasil e na Italia.”'

Modelo Altruista | Modelo de Compensacdo | Modelo de Mercado Regulado | Modelo de Livre Mercado
| | |

Brasil Reino Unido Estados Unidos da América
Italia Portugal
Espanha

Tabela 1 — Modelos de transferéncia de gametas humanos™

Certamente, esse ¢ um quadro inicial que sera analisado de maneira critica ao longo da
pesquisa. Nao obstante, a partir desse primeiro esbogo, pode-se identificar o fendmeno sobre o

qual se constitui a presente pesquisa: a compreensao dos gametas como mercadorias.

! Em sentido similar, Christian Lenk e Katharina Beier apresentam um diagnostico em relagdo aos niveis de
comercializagdo de materiais corporais humanos, a partir da analise da legislacdo dos paises europeus. No
primeiro nivel estaria a abordagem contraria a qualquer tipo de comercializagdo. No segundo nivel estaria
permitida apenas a comercializagdo admitida pelo doador, fundada no seu direito de determinar os usos licitos
de seus materiais biologicos. No terceiro nivel haveria a fixag@o pelo governo, em maior ou menor medida, dos
pregos permitidos para a disposi¢do dos materiais bioldgicos de origem humana. Por fim, no quarto nivel
haveria um livre-comércio. O grande mérito dos autores consiste em identificar que a comercializagdo ocorre
em diferentes graus e de diversas maneiras, apresentando nuances especificas em cada nivel. Cf. LENK,
Christian; BEIER, Katharina. Is the commercialisation of human tissue and body material forbidden in the
countries of the European Union? Journal of Medical Ethics, vol. 38,2012, p. 343.

>2 Trata-se de lista exemplificativa, realizada a partir de revisio bibliografica e percepgdes pessoais do autor. A
escolha dos paises se da pela presenga recorrente nos debates sobre a comodificagdo de gametas humanos.
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3. Do problema ao método

Apresentado o problema da pesquisa, faz-se necessario sua delimitagdo metodoldgica.
Pode-se afirmar que o objetivo principal desta investigacao consiste em verificar se os gametas
humanos devem ser categorizados como objetos de propriedade passiveis de comercializagao
sob um mercado regulado, levando em consideragdo parametros éticos e juridicos.

Parte-se do pressuposto fatico de que os gametas sdo frequentemente utilizados como
objetos e, em algumas situagdes, como mercadorias inseridas em um contexto puramente
econdmico. Diversos dados podem sustentar o referido pressuposto: a extragdo, manipulagdo,
criopreservacdo e transferéncia de gametas, o crescimento vertiginoso nos contratos de
importacdo e exportagdo, pesquisas cientificas envolvendo o descarte e a destruicao das células
reprodutivas, doagdes puras e compartilhadas de odcitos, dentre outras praticas mencionadas.™

Com base nesse pressuposto, entende-se que a maneira mais adequada de regular e
tutelar os gametas ocorre com a utilizacdo da estrutura dogmatica do direito de propriedade,
uma vez que garante aos titulares a prote¢do € o controle sobre o uso e a destina¢do dos seus

. .. 54 . . .
biomateriais.” Nesse sentido, observa-se a tese proposta por Muireann Quigley:

O direito de propriedade nos da uma estrutura pragmatica e estabelecida para lidar
com coisas. Ele ja possui um compreensivo conjunto de doutrinas e regras para tratar
sobre a transferéncia de bens. Por meio do seu sistema de regras noés podemos resolver
muitos dos variados problemas que podem surgir em relagdo aos biomateriais: de
interferéncias ndo consentidas, como o furto, transferéncias ilegitimas e até¢ danos por
negligéncia. O direito de propriedade pode, portanto, prover meios para proteger os
interesses dos provedores sobre seus biomateriais, ndo apenas aqueles de terceiros que
podem adquiri-los.”

Ainda, defende-se o posicionamento de que ndo ha, do ponto de vista ético e juridico,
argumentos suficientemente convincentes para justificar a proibicdo de comercializagdo de

. . 56 . ;.
gametas, desde que seja de maneira regulada.” Nesse sentido, adota-se como marco-tedrico a

> Cf. ANDREWS, Lori, NELKIM, Dorothy. Body bazaar: the market for human tissue in the biotechnology age.

New York: Crown Publishers, 2002; WALDBY, Catherine; MITCHELL, Robert. Tissue economies: blood,

organs and cell lines in late capitalism. London: Duke University Press, 2006; SPAR, Debora. O negdcio de

bebés: como o dinheiro, a ciéncia e a politica comandam o comércio da concepgdo. Coimbra: Almedina, 2007;

DICKENSON, Donna. Body Shopping: the economy fuelled by flesh and blood Oxford: Oneworld, 2008.

Cf. GOLD, Richard. Body parts: property rigths and the ownership of human biological materials. Washington:

Georgetown University Press, 1996; HARDCASTLE, Rohan. Law and the human body: property rights,

ownership and control. Portland: Hart Publishing, 2007; HOPPE, Nils. Bioequity: property and the human body.

Farnham: Ashgate Publishing, 2009.

QUIGLEY, Muireann. Self-ownership, property rights, and the human body: a legal and philosophical analysis.

Cambridge: Cambridge University Press, 2018, p. 303, tradugdo nossa.

% Cf. WILKINSON, Stephen. Bodies for sale: ethics and exploitation in the human body trade. New York:
Routledge, 2003; SATZ, Debra. Why some things should not be for sale: the moral limits of markets. New
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teoria da comodificacdo incompleta, proposta por Margaret Radin. A sua proposi¢do central
indica que, em diversas situacdes, ¢ possivel que razdes econdmicas € ndo econdOmicas
coexistam e se complementem. Nesse sentido, a divisdo artificial entre sujeito e objeto, entre o
comodificado e o0 ndo comodificado, poderia ser mitigada ou, até mesmo, superada. Assim, essa
pluralidade complexa e conflitante de valores incidentes sobre um mesmo bem social levaria a
~ . 57 . . ~
concepcao de mercadorias contestadas.”" Essa proposta direciona a solugdo para um mercado
regulado, uma vez que seria a maneira mais adequada para fomentar os diversos valores

conflitantes que uma dada comunidade deseja incentivar.

Quero argumentar por um diferente tipo de meio-termo. Neste livro desenvolvo uma
nocdo de comodificacdo incompleta que espero nos ajudar a lidar melhor com as
complexidades da comodificagdo como a experimentamos. Essas complexidades
incluem a pluralidade de significados de cada interagdo particular, a natureza
dindmica desses significados, sua instabilidade e os possiveis efeitos (bons ou ruins)
no mundo, tanto em promover, quanto em tentar impedir um entendimento
comodificado de algo que nés previamente valoramos de maneira nio econdmica.’®

Com a finalidade de estruturar e operacionalizar o argumento central da tese, utiliza-se

o layout de argumento proposto por Stephen Toulmin, conforme tabela a seguir:

Gametas sdo tratados como objetos > Assim, presumivelmente, Gametas podem ser propne("lac'le.
| Gametas podem ser comercializados.

(Dados) Ja rue (Conclusdes)
Gametas podem ser regulados com base A menos que
nos diretos reais com a finalidade de

) operacionalizar o uso e a protegao destes.
(Garantias)

Objetos podem ser mercadorias quando
possuem um valor econémico e existe
demanda por eles.

| Elimine os valores mais importantes de uma dada
comunidade | alteridade e dignidade |.

Viole o livre desenvolvimento da pessoa | autonomia |.

Por conta de
| (Condigoes de Refutagio)
Defesa da utilizagdo dos direitos reais,
especialmente do direito de propriedade,
como maneira mais adequada de tutelar
(Apoio) materiais humanos.

Estudos sobre a existéncia de um
mercado de gametas e outros materiais
humanos.

Propostas de um mercado regulado para
mercadorias contestadas.

Tabela 2 — O layout do argumento da tese™

York: Oxford, 2012; SANDEL, Michael. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado.
Tradugdo de Clovis Marques. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2014.

" RADIN, Margaret Jane. Contested commodities. Cambridge: Harvard University Press, 2001, passim.

¥ RADIN, Margaret Jane. Contested commodities. Cambridge: Harvard University Press, 2001, p. xiii.

** TOULMIN, Stephen. Os usos do argumento. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 135-207.
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Partindo do pressuposto das grandes vertentes tedrico-metodoldgicas da pesquisa social
e juridica, a pesquisa adota uma linha critica-metodoldgica, uma vez que supde uma teoria
critica da realidade, buscando repensar o direito, seus fundamentos e objetos. Aproxima-se,
portanto, da vertente juridico-socioldgica, na medida em que se propde a compreender o
fendmeno juridico em um ambiente social mais amplo — para além da pura dogmatica.*

Trata-se de uma pesquisa de carater transdisciplinar, haja vista ndo ser possivel
fragmentar os diversos setores do conhecimento necessarios para o enfrentamento do problema
apresentado. Dessa maneira, Direito, Economia, Filosofia e Medicina serdo as principais areas
do saber a serem trabalhadas de modo conexo, sem prejuizo de didlogos com a Sociologia e a
Antropologia. Objetiva-se, portanto, a produ¢do de novos conhecimentos em uma unidade
desenvolvida de forma inter-relacionada.’’

A investigacao possui um enfoque tedrico-conceitual, utilizando-se do procedimento de
andlise de conteudo. Para tanto, a revisdo bibliografica serd fundamental no desenvolvimento
da tese, com a andlise de fontes primarias (leis, resolu¢des, dados empiricos) e secundarias
(livros e artigos cientificos). Havera a necessidade de ampla consulta a literatura estrangeira,
especialmente de paises angléfonos, em razao do debate sobre propriedade e comodificagdo do
corpo se encontrar mais avangado nesse contexto. De todo modo, a delimitagdo geografica ndo
inviabiliza a pesquisa bibliografica em paises como a Espanha, com grande influéncia nos
estudos sobre reproducdo humana assistida, e a Italia, precursora dos estudos sobre a
sistematizagdo dos direitos da personalidade.®?

Outra estratégia a ser utilizada, de maneira pontual, serd a do Direito Comparado, com
base na teoria do método funcional, especialmente para a analise da adequagdo do direito de
propriedade para a tutela dos gametas. O método pode ser dividido em cinco etapas centrais:
(1) questionamento sobre como um determinado problema ¢ solucionado; (ii) escolha dos
ordenamentos juridicos a serem analisados e relatorio sobre as solugdes para o problema; (iii)
analise das semelhancas das soluc¢des nos sistemas escolhidos; (iv) construgdo sistematica para
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o esclarecimento de semelhangas ¢ diferencas; (v) valoragao critica dos resultados.

9 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e
prética. 4 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p 21-22.

1 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e
pratica. 4 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p.73.

62 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e
pratica. 4 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p. 74-75, 91-92.

6 As etapas descritas foram retiradas do material de apoio da palestra ministrada pelo prof. Dr. Fabio Queiroz
Pereira no Programa de Pos-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, durante o
Seminario de Direito Civil Comparado, ocorrido em 25 out. 2018. Cf. REITZ, John C. How to do comparative
law. The American Journal of Comparative Law, vol. 46, 1998, p. 617-636.
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Com a finalidade de alcangar o objetivo proposto por meio do método indicado, a tese
percorrerd trés capitulos essenciais. No primeiro, buscar-se-a evidenciar o posicionamento do
ordenamento juridico brasileiro a respeito da comercializacdo de gametas humanos. Para tanto,
serd adotada uma postura critica em relacao aos dispositivos legislativos que versam sobre a
comodifica¢ao do corpo humano. Também serdo analisadas as resolu¢des do Conselho Federal
de Medicina, uma vez que, na auséncia de lei especifica sobre reproduc¢ao assistida, as diretrizes
deontoldgicas tém ganhado for¢a na solugdo de questdes €ticas e juridicas sobre a tematica. Ao
final, serd possivel concluir que ndo ha vedacdo expressa a compra e venda de gametas, muito
menos a criminalizagdo dessa pratica. Todavia, em uma interpretacao sistémica e teleologica, a
proibi¢do da mercantilizagdo de quaisquer materiais de origem humana parece ser o sentido
mais evidente a ser extraido da legislagdo brasileira na busca pela mens legis.

No segundo capitulo, o objetivo primordial serd identificar o enquadramento juridico
dos gametas, especialmente para identificar se as partes destacadas do corpo humano podem
ser objetos do direito de propriedade — uma vez que a comodificacdo pressupde a atribuicdo de
propriedade. Procurar-se-4, portanto, compreender como os gametas devem ser categorizados
para a sua melhor tutela e regulacdo, tendo em vista os amplos problemas que surgem da
indeterminacdo juridica. Para tanto, partir-se-4 da dicotomia pessoa-coisa, concebida de
maneira intocavel ao direito, para analisar as vantagens e os problemas que surgem nas
propostas fundadas no direito de personalidade e no direito de propriedade. Ao final, serd
problematizada e relativizada a dicotomia pessoa-coisa com a finalidade de trazer uma melhor
compatibilidade com os novos desafios trazidos pelas biotecnologias. Como conclusdo parcial,
sera defendida a hipotese de que a melhor maneira de compreender os gametas ¢ por meio do
enquadramento prima facie como objetos de propriedade, uma vez que atribui poderes de
controle e protecao aos titulares, bem como permite uma maior coeréncia tedrica e pragmatica.

Por fim, o terceiro capitulo versara sobre os questionamentos éticos que surgem com a
proposta da comodificagdo de gametas. Inicialmente, serd necessario estabelecer algum
arquétipo tedrico para avaliar quais tipos de objetos devem ser mercantilizados e em que
situacdes a racionalidade econdmica seria adequada. Buscar-se-4, desse modo, critérios para
determinar os limites morais do mercado. Posteriormente, serd adotada uma postura analitica,
voltada para a ética pratica. Assim, serdo analisados os principais argumentos contrarios a
comodificacdo de gametas humanos, tais como a exploracdo, coer¢do, danos, objetificagdo,
erosdo da solidariedade e da justica, dentre outros.

Ao final, a conclusdo caminhard para a constatagdo de que ndo ha argumentos éticos e

juridicos suficientemente robustos para justificar uma limitacdo a autonomia daqueles que
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escolham dispor economicamente de seus gametas, desde que seja feita uma regulacdo que

elimine ou, a0 menos, enfraquega as principais objecdes a essa pratica.
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CAPITULO 1
O ESTATUTO JURIDICO DOS GAMETAS

De forma cada vez mais intensa, pede-se ao direito,
entendido no sentido moderno, que regule uma série
de dimensdes da vida que deveriam permanecer
confiadas as decisées auténomas dos interessados, a
sua personalissima maneira de entender a vida, as
relagoes sociais, sua relagdo consigo mesmo.”

1. Introduciao

Em matéria de reprodu¢do humana assistida, o direito brasileiro se encontra em uma
situacdo proxima a anomia. Mais de quatro décadas apds o nascimento do primeiro bebé de
proveta, a inglesa Louise Brown, ainda ndo se encontra uma legislacdo especifica sobre a
tematica em territorio nacional. Desse modo, torna-se necessario recorrer as resolugdes do
Conselho Federal de Medicina e as interpretacdes extensivas de normas inadequadas para
regulamentar as complexas situagdes juridicas ocasionadas pelos avangos biotecnologicos.

Questdes fundamentais, como o anonimato dos doadores, o vinculo de filiagdo
estabelecido, a gestagdo de substituicdo, a compensacao ou incentivos econdmicos pela doagado
de gametas e embrides, dentre diversos outros aspectos controvertidos, continuam sem respaldo
legislativo. Consequéncias indesejadas surgem desse contexto. A inseguranca juridica e a
instabilidade social podem ser mencionadas como desdobramentos imediatos e evidentes. O
dominio de outras esferas com pretensdes normativas ¢ um fendmeno latente, mas que traz uma
nova dimensdo argumentativa ao debate.

Ao escrever sobre o imperialismo juridico, Stefano Rodota recorda que o movimento de
expansao do direito positivo foi condicionado por uma sociedade governada por outras esferas
normativas, a exemplo da religido, da moral e dos costumes sociais.®> Assim, pode-se inferir
que, na auséncia de razdes juridicas, outros tipos de racionalidade passam a governar as
condutas e relacdes humanas, como se percebe em relagdo a reprodugdo humana assistida no
Brasil. Sem um posicionamento claro por parte do direito, hd uma expansdao de normas
deontologicas, mercadoldgicas e religiosas que disputam a colonizagdo normativa e axioldgica

das praticas relacionadas ao contexto reprodutivo.

% RODOTA, Stefano. La vida y las reglas: entre el derecho y el no derecho. Traduccion de Andrea Greppi.
Madrid: Editorial Trotta, 2010, p. 31, tradug@o nossa.

% RODOTA, Stefano. La vida y las reglas: entre el derecho y el no derecho. Traduccion de Andrea Greppi.
Madrid: Editorial Trotta, 2010, p. 29.
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Dessa maneira, o objetivo deste capitulo consiste em evidenciar, por meio de uma
analise critica, as normas e construgdes tedricas que abordam de maneira direta ou indireta o
problema de comercializagdo de gametas humanos, com a finalidade de identificar se ha uma
proibigdo nesse sentido. Assim, busca-se estabelecer os inegdveis pontos de partida da

: D (e 66
investigagdo juridico-dogmatica.

2. Analise e metafisica: uma investigacio constitucional

Ao partir de uma perspectiva juridica em relagdo a comercializagdo do corpo humano,
suas partes separadas e substancias, a norma fundamental que deve orientar o debate se encontra

insculpida na Constitui¢do da Republica de 1988:

Art. 199. A assisténcia a satde € livre a iniciativa privada.

[.]

§ 4° A lei dispora sobre as condi¢des e os requisitos que facilitem a remogéo de 6rgaos,
tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem
como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo vedado
todo tipo de comercializagio.®’

Um método promissor para a determinacao do escopo da norma constitucional consiste
na investigacdo histérica do texto normativo, por meio da analise dos anais da Assembleia
Nacional Constituinte. Em 1986, no anteprojeto preliminar elaborado pela Comissao Provisoria
de Estudos Constitucionais ja havia dispositivo que proibia o comércio de 6rgaos humanos (art.
358, paragrafo tnico).®® Na Subcomissio de Saude, Seguridade ¢ Meio Ambiente houve
extensa discuss@o sobre aspectos gerais do transplante de 6rgaos e tecidos humanos, muito em
razao da propagacao das técnicas em territorio nacional em um cenério de inseguranca juridica.
Discutiu-se sobre a viabilidade de normas especificas na Constitui¢do e sobre a necessidade do
consentimento do doador ou seus familiares para se efetivar o procedimento. Contudo, em
relacdo a proibicdo do comércio de 6rgdos e tecidos humanos ndo houve questionamentos,

sendo tratada como matéria consensual. Ao final, o anteprojeto da subcomissao estabeleceu a

% Cf. FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 5. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2007.

7 BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://bit.ly/2zaHKw2>.
Acesso em 19 ago. 2019.

8 BRASIL. Anteprojeto Constitucional: elaborado por meio da Comissio Proviséria de Estudos Constitucionais,
instituida pelo Decreto n® 91.450, de 18 de julho de 1985. Brasilia: Diario Oficial, 26 set. 1986. Disponivel em:
<https://bit.ly/2YeAQTp>. Acesso em 19 ago. 2020.
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proibigdo do comércio de drgios e tecidos humanos (art. 9°, § 3°),%° repetida no anteprojeto da
Comissdo de Ordem Social (art. 62, paragrafo tnico).”

Ao chegar na Comissdo de Sistematizagdo, o dispositivo ¢ retirado dos substitutivos
apresentados, sem qualquer justificativa. Somente com a elaboragcdo do primeiro projeto
apresentado ao plendrio da Assembleia Nacional Constituinte ha a reinser¢do da vedacdo ao
comércio de 6rgdos e tecidos humanos, mas com o acréscimo do termo “substdncias humanas”
(art. 234, § 3°). A 1ltima alteragio relevante do artigo ocorreu com a elaboragdo do segundo
projeto, no qual se inseriu expressamente a proibicdo de todo tipo de comercializa¢do do sangue
e seus derivados (art. 204, § 4°). Dessa maneira, chega-se a redagdo final do dispositivo que se
encontra na Constitui¢io da Republica de 1988 (art. 199, § 4°).”!

A partir dessa analise, algumas conclusdes podem ser inferidas. Resta evidente que o
escopo original da norma era a proibi¢ao do comércio de 6rgaos e tecidos humanos. O contexto
fatico sob o qual se instaurou o art. 199, § 4° foi a necessidade de se garantir uma regulagédo
basilar para o transplante de orgdos e tecidos humanos em face dos recentes avangos da
medicina nessa area. Nesse sentido, a vedacdo ao carater comercial da pratica era um aspecto
lateral, embora com amplo consenso. Apenas em um momento posterior ¢ que os debates
alcangaram a tematica do sangue e seus derivados. Embora seja, em sentido técnico, um tecido,
os constituintes entenderam ser prudente a explicitagdo da proibicdo em relacdo ao sangue.
Dentre as justificativas indicadas, destaca-se a no¢do de que o sangue ndo poderia ser
considerado uma simples mercadoria. Argumentou-se também contra a exploracdo dos pobres
e marginalizados, além da violagdo da dignidade humana. Contudo, a justificativa mais
recorrente para a previsdo especifica do sangue era referente as consequéncias danosas da

pratica, conforme deixa claro a seguinte proposta de emenda, aprovada pela comissao:

A justifica¢do baseia-se no fato de que o comércio de sangue é responsavel pela
propagacdo de doengas infecciosas, entre elas, a terrivel Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS), pois a compra de sangue sempre recai sobre
individuos debilitados, mendigos, dependentes de drogas de baixa renda e outras
pessoas de alto risco como portadores de doengas. Somente a doacdo altruistica a
partir de pessoas sadias, com espirito de solidariedade humana, pode reduzir os riscos
de propagacio de doenca por meio da transfusio de sangue.””

% BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte: Subcomissdo de Saude, Seguridade e Meio Ambiente (Atas da
Comissdo). Brasilia: 1987. Disponivel em: <https://bit.ly/319NW5Z>. Acesso em 19 ago. 2020.

" BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte: Comissio da Ordem Social (Anteprojeto da Comissio). Brasilia:
jun. 1987. Disponivel em: <https://bit.ly/2ES8uLRt>. Acesso em 19 ago. 2020.

"' LIMA, Jodo Alberto de Oliveira; PASSOS, Edilenice; NICOLA, Jodo Rafael. 4 génese do texto da Constitui¢do
de 1988: Volume 1. Brasilia: Senado Federal, Coordenagdo de Edigdes Técnicas, 2013, p. 327.

"2 BRASIL. Bases da Assembleia Nacional Constituinte. Comissdo de Sistematiza¢io. Emenda n® 00977. Autoria:
José Fogaca (PMDB/RS). Apresentada em 13 jan. 1988. Disponivel em: <https://bit.ly/3179KqO>. Acesso em
20 ago. 2020.
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Ainda em relagdo ao sangue, uma discussdo que gerou grande divergéncia entre os
constituintes foi a extensdo da vedacdo de comercializacdo aos derivados do sangue. Para
alguns, a proibicdo da mercantilizagdo de hemoderivados (v.g. reagentes, albumina) causaria
um colapso no sistema de satde, uma vez que grande parte da producdo se dava por industrias
particulares. Por outro lado, havia aqueles que entendiam em sentido contrario, uma vez que
cerca de 95% do sangue e de hemoderivados eram, ao tempo do debate, importados. Nesse
contexto, houve importante ponderacdo sobre o sentido da vedacdo contida no texto
constitucional: “o que ¢ vedado ¢ fazer do sangue mercadoria, ¢ tirar lucro do sangue, ¢ a mais-
valia; mas todo o trabalho necessario de coleta, processamento e transfusdo do sangue, sem
davida, podera ser cobrado”.”

Faz-se importante destacar que houve diversas propostas de emendas com o propdsito
de delimitar ou aclarar a abrangéncia da proibi¢do contida na norma. A emenda de Eduardo
Jorge, por exemplo, propunha a inser¢do do termo “elementos” em acréscimo a vedacdo de
comercializacdo de 6rgdos e tecidos. A proposta foi rejeitada pela subcomissao por entenderem
que “[a] expressdo elementos, referindo-se no corpo humano, poderia ter futuramente uma
interpretagdo diferente da pretendida neste momento, por ter uma conceituacdo ampla em
diferentes setores do conhecimento”.”* Em sentido semelhante, a proposta do constituinte
Vivaldo Barbosa foi ainda mais especifica: propunha a proibi¢ao de comercializa¢do de 6rgaos,
tecidos, células, liquidos e substancias do corpo — o que seria interessante para se confirmar o
carater generalista da norma. No parecer do relator, considerou-se a proposta prejudicada, uma
vez que a palavra “tecidos” j& seria ampla o suficiente para incluir células, liquidos e
substdncias.” Em outra proposta de emenda, tentou-se inserir a inseminagdo dentre as
finalidades descritas no texto constitucional, tendo sido aprovada pela Comissdo de
Sistematizagio, embora tenha ficado de fora do projeto final.”®

Assim, a partir da andlise do processo historico de elaboracdo do dispositivo

constitucional em questdo, conclui-se que o debate ocorreu em torno dos orgaos, tecidos,

sangue e seus derivados, ndo havendo meng¢ao a outros elementos corporeos. O acréscimo do

3 BRASIL. Assembleia Nacional Constituinte. Ata da 331° sessdo da Assembleia Nacional Constituinte, em 28
de agosto de 1988, p. 349. Disponivel em: <https://bit.ly/3hsKAAI>. Acesso em 20 ago. 2020.

" BRASIL. Bases da Assembleia Nacional Constituinte. Comissio de Ordem Social. Emenda n° 00616. Autoria:
Eduardo Jorge (PT/SP). Apresentada em 09 jun. 1987. Disponivel em: <https://bit.ly/2EobXNI>. Acesso em 20
ago. 2020.

> BRASIL. Bases da Assembleia Nacional Constituinte. Comissdo de Ordem Social. Emenda n° 00120. Autoria:
Vivaldo Barbosa (PDT/RJ). Apresentada em 09 jun. 1987. Disponivel em: <https://bit.ly/3hc91Bc>. Acesso em
20 ago. 2020.

" BRASIL. Bases da Assembleia Nacional Constituinte. Comissdo de Sistematiza¢io. Emenda n® 00767. Autoria:
Vivaldo Barbosa (PDT/AC). Apresentada em 13 jan. 1988. Disponivel em: <https://bit.ly/313aDkd>. Acesso em
20 ago. 2020.
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termo “substancias humanas” ocorreu sem maiores discussoes, razao pela qual se faz necessario
realizar uma investigagdo mais aprofundada e para além do método histdrico.

Uma hermenéutica possivel ¢ aquela que retira do texto constitucional um comando
definitivo generalista, no sentido de proibir qualquer tipo de comercializag¢do de o6rgaos, tecidos,
sangue e outras substincias de origem humana, estando os gametas inseridos no escopo da
proibigdo.”” Nio obstante a referida interpretagio, faz-se necessario adotar um enfoque
analitico, porquanto a reda¢cdo do texto normativo traz consigo imprecisdes conceituais que
acabam por gerar variados problemas tedricos e praticos. No entendimento de Peter Strawson,
“[a]nalise deve significar demolir ou decompor alguma coisa. Temos, portanto, a imagem de
desmontar intelectualmente idéias ou conceitos; descobrir os elementos que compdem um
conceito ou uma idéia e como eles se relacionam”.”®

Os gametas ndo podem ser compreendidos como 6rgaos, tecidos ou sangue, uma vez
que tais palavras possuem significados bem delimitados pela linguagem médico-bioldgica.
Gametas sdo as células sexuais (0vulos e espermatozoides) que se unem para formar o zigoto
no processo de fecundacdo humana, enquanto tecidos podem ser conceituados como o
“conjunto de células de um organismo que desempenham a mesma fungio”.”” Dentre os
diversos tipos de tecidos humanos (v.g. conjuntivo, epitelial, muscular, nervoso), encontra-se o
tecido sanguineo, composto por componentes celulares suspensos em plasma.*® Os érgdos, por
sua vez, sdo unidades mais complexas, formadas por tecidos que desempenham uma fungio
bem delimitada e distinta de outras partes do corpo, tais como os ovarios e os testiculos.®' Desse
modo, resta somente a tentativa de enquadrar os gametas na moldura conceitual estabelecida
pelo termo “substancias humanas”.

Identificar a extensdo conceitual da expressao “substancias humanas” ndo ¢ uma tarefa
simples, pois “[o] termo ¢ absolutamente impreciso, quase pré-moderno. Apesar de significar
‘suporte’, seu uso ¢ maior na teologia (natureza essencial de algo). S6 por derivagdo seria
utilizado para definir elementos quimicos ou bioldgicos”.** Tanto na linguagem corrente,

quanto na linguagem técnica, a palavra ¢ marcada por sua polissemia. Todavia, ¢ no dmbito

filosofico que o debate atinge sua maior complexidade.

" OLIVEIRA, Deborah Ciocci Alvarez; BORGES JR., Edson. Reprodugio humana assistida: até onde podemos
chegar. Sao Paulo: Editora Gaia, 2000, p. 32.

" STRAWSON, Peter. Andlise e metafisica: uma introdugio 4 filosofia. Tradugdo de Armando Mora de Oliveira.
Sao Paulo: Discurso Editorial, 2002, p. 15.

" MANUILA, Ludmila et al. Diciondrio médico. Adaptagio por Jodo Alves Falcato. 3* ed. Lisboa: Climepse
Editores, 2004, p. 282 ¢ 580.

% MARCOVITCH, Harvey (ed). Black's medical dictionary. London: A&C Black Publishers, 2005, p. 82.

' MARCOVITCH, Harvey (ed). Black's medical dictionary. London: A&C Black Publishers, 2005, p. 518.

82 STANCIOLI, Brunello. Geragdo X: Lei ndo prevé crime para venda de 6vulos. Consultor Juridico, 28 abr. 2013.
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Embora haja uma vasta literatura sobre o tema, possuindo grande relevancia historica,
evidenciam-se dois significados proeminentes para o termo “substancia”. O primeiro pertence
a metafisica tradicional e diz respeito a uma esséncia necessaria. Essa definicdo remonta ao
pensamento de Aristoteles e designa aquilo que existe necessariamente, indicando uma
estabilidade ou continuidade do ser.** Contudo, como observa Simon Blackburn, “a metafisica
inspirada na ciéncia moderna tende a rejeitar o conceito de substdncia em favor de conceitos
como os de campo ou processo, que parecem proporcionar melhores exemplos de categorias
fisicas fundamentais”.** O segundo significado pertence ao empirismo e remete & ideia de uma
“conexdo constante entre determinagdes simultaneamente dadas pela experiéncia”.®> Nesse
sentido, John Locke pode ser mencionado como um influente fildsofo dessa vertente, na medida
em que afirma que “[n]ossas faculdades ndo nos levam ao conhecimento e distingdo das
substancias além das agrupadas por uma colecdo dessas idéias sensiveis que observamos
nelas”.*® Assim, com base na percepgdo critica do empirismo filoséfico, o conceito de
substancia como esséncia tende a ser substituido pela busca das qualidades sensiveis das coisas
e suas co-ocorréncias regulares.®’

Embora ndo se tenha realizado uma completa genealogia do vocébulo em andlise, pode-
se concluir que o sentido da norma constitucional ndo se aproxima das discussdes filosoficas
acima delineadas, uma vez que possuem propositos distintos. O legislador constituinte parece
ter seguido por um caminho mais elementar e menos abstrato. Tanto a medicina, quanto outras
ciéncias de matriz quimico-bioldgica, compreendem “substancia” como ‘“qualquer produto
quimico ou matéria organica de composi¢do homogénea”, ou, em um sentido geral, como
“qualquer matéria concreta”.*® Contudo, observa-se que o texto constitucional apresenta uma
adjetivacdo ao substantivo em questdo, ndo sendo suficiente que seja uma substancia, sendo
também necessario que seja humana.

Dessa maneira, faz-se indispensavel verificar quais s@o as caracteristicas ou qualidades
necessarias para que uma substincia seja considerada humana. Poder-se-ia alegar que

substancias humanas s3o todas as matérias quimicas ou orgédnicas que compdem ou sdo

% ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de Filosofia. 5* ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 925-926.

% BLACKBURN, Simon. Diciondrio Oxford de Filosofia. Tradugdo de Desidério Murcho et al. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor, 1997, p. 371.

% ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de Filosofia. 5* ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 925-926.

% L OCKE, John. Ensaio acerca do entendimento humano. 5* ed. Tradu¢do de Anoar Aiex. Sdo Paulo: Nova
Cultural, 1991, p. 110.

7 BLACKBURN, Simon. Diciondrio Oxford de Filosofia. Tradugdo de Desidério Murcho et al. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor, 1997, p. 371.

% MANUILA, Ludmila et al. Diciondrio médico. Adaptagio por Jodo Alves Falcato. 3* ed. Lisboa: Climepse
Editores, 2004, p. 570.
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produzidas pelo corpo humano. Partindo de conhecimentos basicos de quimica orgéanica,
porém, essa definicdo se torna questionavel. Desde a sintetizagdo da ureia, um composto
organico, a partir uma solu¢do aquosa de cloreto de amonio e cianeto de prata, ambos
compostos inorganicos, por Friedrich Woller, em 1828, a separacdo absoluta entre o organico
e 0 inorganico passou por uma completa reformulag@o. Por extensao, a separagao absoluta entre

substancias humanas e ndo humanas também se tornou extremamente vulneravel:

Recentemente, os métodos t€m se tornado tdo sofisticados que ha poucos compostos
organicos naturais, ndo importa quio complexos, que os quimicos ndo possam
sintetizar em laboratério. Compostos feitos em laboratorio sdo idénticos, tanto em
propriedades quimicas como fisicas, aqueles encontrados na natureza — supondo, ¢é
claro, que sejam 100% puros. Ndo ha como identificar se uma amostra de qualquer
composto especifico foi feito por quimicos ou obtido diretamente da natureza.*

Basta pensar nos hormonios humanos produzidos de maneira sintética pela induastria
farmacéutica e biotecnoldgica, tais como a insulina, a testosterona, o estrogénio, a adrenalina,
os horménios do crescimento e da tireoide, dentre vérios outros.” Seriam substincias humanas
ou ndo humanas? Salienta-se que os hormoénios sintéticos possuem a mesma composi¢cao
quimico-biologica e a mesma funcdo dos hormonios produzidos naturalmente pelo organismo
humano. Assim, torna-se imprescindivel a seguinte indagagdo: o que constitui uma substancia
humana? Seria sua composicao, funcionalidade, origem, localiza¢do, maneira de producdo ou
alguma outra qualidade ndo mencionada? A fragilidade do conceito se mostra evidente também
da perspectiva quimico-bioldgica.

Outro problema dessa defini¢ao ¢ a sua generalidade, o que implica em questionamentos
sobre a utilidade e a necessidade do conceito, conforme sintetizado na afirmacao de Locke:
“Quanto mais gerais nossas idéias, mais incompletas e parciais serdo”.”' Se toda e qualquer
matéria oriunda do corpo humano pudesse ser considerada uma substancia humana, nao haveria
nenhum parametro para que ocorresse qualquer diferenciagdo entre as diversas matérias que
compdem ou sdo produzidas pelo organismo humano. Saliva, suor, leite materno, cabelo,
hormonios, linhagens celulares, dejetos ou gametas estariam sujeitos a mesma vedagdo de
comercializagdo prevista pela Constitui¢do da Republica de 1988.

Esse tipo de interpretagdo pode causar grandes consequéncias praticas. Pegue-se o

exemplo das células HeLa. A historia da mais conhecida linhagem celular imortal humana tem

% BETTELHEIM, Frederick et al. Introducdo a quimica orgdnica. 9* ed. Tradugdo de Mauro de Campos Silva e
Gianluca Camillo Azzellini. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2012, p. 275.

% Cf. HORMONIO no mercado. Revista Pesquisa Fapesp, edigio 82, dezembro de 2002, p. 62-65.

' LOCKE, John. Ensaio acerca do entendimento humano. Tradug¢io de Anoar Aiex. Sdo Paulo: Nova Cultural,
1991, p. 114.
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sua origem no tratamento de um agressivo tumor cervical descoberto em Henrietta Lacks, no
inicio da década de 1950, em Baltimore, Estados Unidos. Sem qualquer tipo de consentimento
informado, foram retiradas duas por¢des de tecido cervical durante um procedimento para
inser¢do de placas de rddio em seu colo do ttero. As amostras foram entregues a George Gey e
sua equipe, uma vez que estavam ha anos pesquisando uma maneira de desenvolver uma cultura
celular de origem humana que permanecesse viva e se reproduzindo em laboratorio. Ao
contrario de todas as células estudadas até entdo pelos pesquisadores, as células cancerigenas
de Henrietta Lacks continuavam sobrevivendo e crescendo com uma intensidade avassaladora.
Inicialmente distribuidas de maneira gratuita por Gey, logo comegaram a ser criadas fabricas
de células HeLa em razdo do seu enorme potencial para servir de matéria-prima para pesquisas
nas mais variadas areas, sendo vendidas para laboratorios em todo o mundo.”* As células HeLa

podem ser consideradas como uma das principais conquistas da medicina do século passado:

[As] células [HeLa] fizeram parte de pesquisas dos genes que causam cancer e
daqueles que o suprimem. Ajudaram a desenvolver remédios para o tratamento de
herpes, leucemia, gripe, hemofilia e mal de Parkinson, e tém sido usadas para estudar
a digestdo da lactose, doencas sexualmente transmissiveis, apendicite, longevidade
humana, acasalamento dos mosquitos e os efeitos celulares negativos de trabalhar em
esgotos. Seus cromossomos e proteinas foram estudados com tamanho detalhe e
precisdo que os cientistas conhecem cada uma de suas peculiaridades. Como os
porquinhos-da-india e camundongos, as células de Henrietta se tornaram o burro de
carga tipico dos laboratérios.

A historia das células HeLa ¢ marcada por diversas controvérsias ético-juridicas que
ndo podem ser ignoradas, especialmente em relacdo a auséncia de consentimento informado e
a inexisténcia de qualquer vantagem econdmica para Henrietta e seus familiares. Contudo, a
producdo em massa e subsequente comercializagdo mundial das células HelLa possibilitou
avangos sem precedentes na histéria da medicina, a exemplo da vacina contra poélio, a
quimioterapia, o mapeamento de genes, a fertilizacdo in vitro, dentre outros acima
mencionados. Certamente, trata-se de uma abordagem utilitarista, mas que deve ser levada em
consideracdo nos debates sobre comodificagdo do corpo humano. As linhagens celulares
humanas passaram a ser indispensaveis para as pesquisas na area das ciéncias bioldgicas, de tal
sorte que uma proibicdo ampla de comercializagdo de substancias humanas ocasionaria a

interrupgdo de pesquisas capazes de proporcionar um bem maior para a coletividade, como

2 SKLOOT, Rebecca. 4 vida immortal de Henrietta Lacks. Tradugdo de Ivo Korytowski. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2009, cap. 3, 4 ¢ 13.

 SKLOOT, Rebecca. 4 vida immortal de Henrietta Lacks. Tradugdo de Ivo Korytowski. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2009, p. 21.
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ocorrido com as células HeLa. Sem a adocdo de uma racionalidade econdmica, a circulagdo
dessas linhagens celulares se tornaria impraticavel, haja vista a necessidade de uma complexa
estrutura fisica e logistica para tal finalidade.

Todavia, convém salientar que o Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI) tem
se posicionado de maneira contraria a concessao de patentes a linhagens celulares derivadas de
seres humanos em territério nacional.”* O posicionamento se baseia no art. 10°, inciso IX da
Lei n° 9.279/1996 — Lei de Propriedade Industrial, o qual determina que ndo serd considerado
inven¢ao ou modelo de utilidade “o todo ou parte de seres vivos naturais e materiais bioldgicos
encontrados na natureza, ou ainda que dela isolados, inclusive o genoma ou germoplasma de
qualquer ser vivo natural e os processos bioldgicos naturais”.”> Néo obstante, a vedagdo ndo
impede a ampla comercializacdo de linhagens celulares por meio de bancos de células com sede
no Brasil e em paises estrangeiros.”

Essa escolha legislativa se afasta da abordagem adotada pelos Estados Unidos e pelos
paises da Unido Europeia. Motivados pela revolugdo biotecnologica, esses paises reformaram
a legislacdo e o entendimento jurisprudencial para determinar que materiais bioldgicos de
origem humana podem ser objeto de propriedade intelectual, desde que ndo sejam meras
descobertas, caracterizando-se como invencdes com aplicagdo industrial. Veja-se, nesse
sentido, o art. 5°, inciso II da Diretiva 98/44/CE do Parlamento Europeu relativo a protecdo
juridica das invengdes biotecnoldgicas: “[qJualquer elemento isolado do corpo humano ou
produzido de outra forma por um processo técnico, incluindo a sequéncia ou a sequéncia parcial
de um gene, pode constituir uma invengao patenteavel, mesmo que a estrutura desse elemento
seja idéntica a de um elemento natural”.”’ Nesse contexto, a grande questio que se tem colocado
diz respeito ao grau de inovagao necessaria para permitir a atribui¢do da propriedade intelectual:
“a partir de quando os elementos celulares podem ser considerados suficientemente separados
e diferenciados para ser objeto de comércio?”.”® De todo modo, percebe-se que hd uma

tendéncia em se permitir a propriedade intelectual sobre invengdes que tenham como base

materiais bioldgicos de origem humana, uma vez que as biotecnologias desempenham um papel

** BOF F, Salete Oro; PEREIRA, Marta Carolina Giménez. Limites ao patenteamento de material humano na
legislag@o brasileira. Revista do Programa de Pos-Graduagdo em Direito da UFBA, vol. 28,n. 01, 2018, p. 241.

% BRASIL. Lei n°9.279, de 14 de maio de 1996: Regula direitos e obrigagdes relativos a propriedade industrial.
Disponivel em: <https://bit.ly/2DeYKGU>. Acesso em 31 ago. 2020.
% Nesse sentido, tem-se o Banco de Células do Rio de Janeiro, com ampla variedade de células e linhagens
celulares de diferentes espécies — inclusive de seres humanos, como as células HeLa. Cf. <http://bcrj.org.br/>.
7 UNIAO EUROPEIA. Parlamento Europeu e Conselho da Unido Europeia. Directiva 98/44/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho de 6 de julho de 1998 relativa a protecgdo juridica das invengdes biotecnoldgicas.
Disponivel em: <https://bit.ly/34RVdKe>. Acesso em 31 ago. 2020.

% BERGEL, Salvador Dario. Aportes para un estatuto de las partes separadas del cuerpo. Alegatos, n. 82, México,
2012, p. 716-717.
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fundamental na sociedade contemporanea, sendo a sua tutela necessaria para promover avangos
nessa area, com seguranga juridica.

Retomando a analise do dispositivo constitucional, uma interpretagdo generalista
acabaria por ocasionar a ilegalidade da venda de materiais menos complexos, como no caso da
compra e venda de cabelos humanos, pratica consolidada no mercado brasileiro e que ndo gera

discussdes éticas ou juridicas a seu respeito:

Em Sdo Paulo, nas duas principais empresas que compram cabelos humanos para
confecg¢do de perucas e apliques, entre cinco e dez pessoas, a maioria mulheres,
aparecem todos os dias para oferecer as madeixas. E 90% delas dizem que so
decidiram pelo corte porque estdo precisando do dinheiro para pagar contas — de luz
ou agua, empréstimos no banco ou o rotativo do cartdo de crédito —, contam os
proprietarios. Os valores pagos comegam em R$ 200, mas podem chegar a R$ 1.200.”

Nao ¢ dificil encontrar decisdes aplicando o Codigo de Defesa do Consumidor em
contratos de compra e venda de cabelos humanos defeituosos, sem qualquer discussdo sobre a
ilegalidade da comercializagdo de tais produtos. Em um dos casos, julgado pelo Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, a lide versava sobre a compra de mechas de cabelo humano no valor
de R$ 1.246 que se tornaram “ressecadas, quebradas e sem peso” apds a utilizagdo de um
produto quimico para matizag¢ao do loiro. Condenada em primeira instincia a pagar indenizagao
por danos materiais e morais em razao de vicios do produto, a decisdo foi revertida em segunda
instancia a favor da vendedora, com base em provas de que informou a consumidora sobre a
impossibilidade de utilizagdo de produtos quimicos nas mechas adquiridas.'® Até mesmo o
Superior Tribunal de Justi¢a ja se manifestou sobre um caso de vicios do produto na compra de
uma protese capilar em que 80% dos fios de cabelo eram de origem sintética, condenando a
vendedora ao pagamento de danos materiais € morais, sem nenhuma men¢do sobre a
inconstitucionalidade da pratica.'”'

Com base no exposto, pode-se concluir que ndo ha um comando constitucional
definitivo e incontestavel no sentido de proibir a comercializacdo de gametas no Brasil, a menos
que se interprete a expressao “substancias humanas” de maneira ampla e generalista. Embora

seja uma hermenéutica possivel, defende-se que ndo se trata da mais adequada, na medida em

% PARA pagar contas, pessoas vendem os cabelos para fabricantes de perucas. Epoca Negécios, 18 set. 2016.
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que traria consequéncias praticas indesejaveis. Assim, entende-se que o debate a respeito da
proibicao de comercializacdo de materiais de origem humana deve ser feito casuisticamente,
analisando-se os valores em jogo e as provaveis consequéncias.

Outro aspecto que o enfoque analitico permite evidenciar diz respeito as condutas
contidas na vedagdo constitucional a todo tipo de comercializagdo do corpo, suas partes e
substancias. Qualquer forma de incentivo econdmico estaria enquadrada na proibicdo
normativa? Somente a compra e venda estaria banida ou também a compensag¢ao pelo desgaste
e tempo despendidos? E quanto aos chamados beneficios indiretos, compostos por vantagens
ndo pecunidrias, tais como a reducdo de tarifas elétricas e o acesso privilegiado a servigos
publicos, também estariam suprimidos?'** Sendo assim, faz-se necessério esclarecer o que se
compreende por “comercializa¢do” no contexto previsto pela norma constitucional.

O Supremo Tribunal Federal pode servir como ponto de partida na busca pelo alcance
da proibicdo. O primeiro caso em que a Suprema Corte enfrentou de maneira explicita a
tematica foi concernente a promulgacdo da Lei n® 7.737/2004, editada pela Assembleia
Legislativa do Estado do Espirito Santo, com a finalidade de estabelecer o beneficio de meia
entrada em locais publicos de esporte, cultura e lazer mantidos pelas entidades e 6rgdos da
administracdo direta e indireta do Estado do Espirito Santo, para aqueles que se enquadrassem
como doadores regulares de sangue. Em dissonancia com a novel legislacdo, o governador
propos a Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.512-6/ES com base em dois argumentos
centrais: primeiro, alegou que o poder legislativo havia invadido uma esfera de competéncia
exclusiva do executivo estadual; segundo, defendeu que a referida legislacdo seria uma afronta
ao art. 199, § 4° da Constituicao da Republica, uma vez que a recompensa pela doacao de sangue
consistiria em uma maneira de comercializago, ainda que indireta.'®

Em seu voto, o Ministro Eros Grau, responsavel pela relatoria do caso, responde ao
primeiro argumento no sentido de que a norma constitucional prevé que a lei dispora sob as
condi¢des e os requisitos que facilitem a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus
derivados, sem especificar a competéncia para tanto. Assim, a previsdo legislativa poderia ser
tanto federal, quanto estadual, sem qualquer tipo de vicio formal. Em relagdo ao segundo
argumento, o ministro entendeu que a instituicdo do beneficio de meia entrada para doadores

regulares de sangue ndo constitui uma forma de comercializacdo, visando apenas um estimulo

12 BERLINGUER, Giovanni; GARRAFA, Volnei. O mercado humano: estudo bioético da compra e venda de
partes do corpo. 2. ed. Brasilia: Editora UnB, 2001, p. 131 e 181.
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para as doagdes, baseando-se em uma atuagao estatal no dominio economico por inducio. Essa
forma de atuagdo na economia seria marcada por uma postura regulatoria que ndo possui a
mesma for¢a cogente de outras formas de interven¢do, embora também tenha um carater
prescritivo ou dedntico. Seriam, portanto, normas dispositivas, tendo por objetivo o estimulo a
opcdes econdmicas de relevante valor social e coletivo. Ao invés de operar em uma logica
sancionatoria e coercitiva, adota-se a logica do direito premial, gerando beneficios aqueles que
optem por se enquadrar na fattispecie prevista pela lei.'**

Ao final, a acdo foi julgada integralmente improcedente por maioria de votos. O tnico
a manifestar um posicionamento distinto foi o Ministro Marco Aurélio, compreendendo que o
beneficio de meia entrada concedido aos doadores regulares de sangue seria uma forma de
remuneracio, violando a proibi¢io contida na Constitui¢io, sem aprofundar seu raciocinio.'®

Convém destacar que o Supremo Tribunal Federal foi instado a se manifestar novamente
em outro caso de promulgacdo de lei municipal estabelecendo meia entrada para doadores
regulares de sangue. Em 2017, o Ministro Ricardo Lewandoswki, em decisdo monocratica,
julgou o Recurso Extraordindrio n® 987.891/SP, reconhecendo a legitimidade da Camara
Municipal de Sorocaba para legislar sobre esse tipo de incentivo econdmico, sem qualquer
violagdo de preceitos constitucionais.'®® Cria-se, dessa maneira, importantes precedentes sobre
a tematica da comercializagdo de sangue no Brasil.

O posicionamento sedimentado na corte constitucional, embora restrito aos casos de
doacdo de sangue, estabelece parametros para a interpretacao de casos semelhantes e comeca a
delimitar a extensdo da vedacdo a comercializagdo do corpo, suas partes e substancias. A
abertura semantica que os precedentes possibilitam ¢ ampla. No Rio de Janeiro, por exemplo,
foi publicada a Lein® 5.816/2010 que garante aos doadores voluntérios de sangue o recebimento
de ingressos para jogos no Maracana e outros estadios. No Distrito Federal (Lei n° 1.321/1996),
no Mato Grosso (Lei n°® 7.713/2002), em Santa Catarina (Lei n° 10.597/1997) e em Sao Paulo
(Lein® 12.147/2005), o estimulo a doagao de sangue ocorre por meio da dispensa ao pagamento
da taxa de inscri¢do para concursos publicos. Em Goias (Lei n° 12.121/1993), os doadores
assiduos de sangue, medula dssea e o6rgdos tém direito a meia-entrada em eventos de cultura,

esporte e lazer, prioridade nos servigos de saude no ambito estadual, além do recebimento de

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 3.512-6/ES. Relator: Min. Eros
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vales-transportes para o deslocamento até o hemocentro.'’” Ainda, em nivel nacional, tem-se o
Projeto de Lein® 1.322/2019, aprovado no plenério do Senado Federal e encaminhado a Camara
dos Deputados, que estabelece a meia entrada a doadores de sangue que comprovem a
realiza¢do de no minimo trés doa¢des em um periodo de doze meses.'*®

A mesma légica pode ser estendida a outros tipos de beneficios indiretos, relacionados
a variadas praticas que se pretenda incentivar. Nesse sentido, tem-se o Projeto de Lei n°
275/2017, em tramitagdo na Camara Municipal de Belo Horizonte, no qual se estabelece a
dispensa de pagamento ao servico funerdrio municipal, composto de taxas e emolumentos,
incluindo a remocgdo e o transporte do corpo, o velorio e o sepultamento, aos usuarios que
comprovem a doagdo de orgdos de parentes ou familiares sepultados.'” O fundamento ¢ o
mesmo em ambos os casos: hd um cenério de escassez de sangue e 6rgaos, ndo suprida pelas
doacdes puramente altruistas, de tal sorte que o Estado intervém com o objetivo de incentivar
as doagdes, por vias alternativas ao pagamento direto, buscando o crescimento da oferta.

Recorda-se, ao analisar esse tipo de legislagdo, da argumentacdo de Jodo Baptista Villela
por uma ordem social ndo violenta. Em seu conhecido ensaio, defende um modelo de direito
que seja menos calcado na coer¢do, em direcdo a um direito que reconheca a liberdade como
seu fundamento precipuo e a responsabilidade moral como limite e resposta as agdes humanas.
Em seu pensamento, “[a] consciéncia de que ¢ necessario descoercibilizar a pratica do direito
deve seguir-se o esforco de aperfeicoar as instituigdes no sentido de se obter a adesdo
espontanea do homem as normas juridicas da coletividade”.''® Sob tal perspectiva, ndo seriam
as leis construidas pela dtica do direito premial uma maneira de caminhar rumo a um direito
menos coercitivo? Incentivam-se condutas consideradas valorosas para a comunidade politica,
em oposi¢ao a institui¢do de sangdes as praticas indesejadas. De todo modo, do ponto de vista
pragmatico, tal abordagem do direito pode significar uma maneira de efetivar consequéncias
desejaveis para a coletividade.

Por fim, cabe questionar se a compensacao econdmica pelo tempo despendido e pelo
desgaste fisico e emocional estaria também abarcada pela excegdo. Se o que se proibe ¢ apenas

a finalidade lucrativa, permitindo-se a concessdo de beneficios indiretos com o propodsito de

7 ROSA, Julia Chequer Feu; FERREIRA, Laura de Amorim; ZAGANELLI, Margareth Vetis. Disposi¢do do
proprio corpo: interesses comerciais das partes destacaveis do corpo humano a luz do ordenamento juridico
brasileiro. Cadernos de Dereito Actual, n® 9, 2018, p. 223-224.
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fomentar a doagdo de elementos corpdreos, haveria também fundamentos para se permitir a
compensagdo, uma vez que a sua fung@o seria meramente reparatoria. Como se argumentou
anteriormente, a doacdo de gametas, especialmente a doagdo de dvulos, envolve uma série de
medidas, tais como a estimula¢do ovariana por meio de altas doses hormonais, consultas
médicas frequentes, além de um procedimento cirurgico para retirada dos 6vulos. Em 1997,
uma comissdo sobre técnicas de reproducdo assistida, sediada na Catalunha, calculou que os
gastos com deslocamento, horas de trabalho perdidas e dietas especiais poderia chegar aos 600
euros.'"" Tendo em vista esse contexto, a maioria dos paises europeus, embora proibam a
compra e venda de gametas, permitem a compensacao pelo desgaste e danos sofridos no
processo de doagdo, como mencionado no relatério da Comissao Europeia apresentado alhures.
O fundamento legal para esse posicionamento ¢ a Diretiva Europeia sobre Tecidos e Células,
promulgada em 2004, a qual estabelece, em seu art. 12, que os “paises membros devem se
esforcar para garantir que a obtengéo de tecidos e células seja realizada sem fins lucrativos™.''?

A pratica compensatoria tem recebido iniimeras criticas, principalmente em razdo da
auséncia de critérios bem definidos para afericdo do montante a ser recebido, além da falta de
transparéncia no processo, o que acaba possibilitando uma comercializagdo velada dos
gametas.'” Tendo em vista esse problema, diversos autores buscam definir parimetros para
determinar a quantia devida a titulo de compensa¢do. Em recente artigo, por exemplo, Emy
Kool e colegas buscaram estabelecer critérios mais transparentes e consistentes para determinar
0 que constituiria uma compensacao razoavel para doagdes de odcitos sem fins lucrativos. Os
autores buscam decompor a compensagdo em quatro elementos-chave, apresentados na ordem
do mais aceitavel, ao mais controvertido: (i) reembolso por despesas diretas, tal como as
despesas com transporte € acomodagdo; (ii) reembolso por despesas indiretas, a exemplo do
salario perdido; (iii) compensagdo pelo tempo e esfor¢o dispendidos; (iv) oferecimento de

. ~ Lo 114
beneficios (ndo)monetarios.
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Os componentes (i) e (ii) ndo levantam grandes questionamentos éticos ou juridicos,
uma vez que podem ser objetivamente determinados, evitando-se ganhos lucrativos. Em
contrapartida, os componentes (iii) € (iv) ndo apresentam uma maneira objetiva e imparcial de
medida, uma vez que ndo ha como quantificar o esforco e tempo dispendidos, ou o sofrimento
mental sofrido pela mulher ao longo do procedimento de doacdo. Os pesquisadores chegam a
propor um modelo de pagamento salarial, “no qual o tempo e o esfor¢o sdo compensados de
maneira proporcional aos salarios por hora padronizados para empregos nao qualificados, mas
socialmente essenciais.”''> A proposta consiste, grosso modo, em compensar o tempo, esfor¢o
e sofrimento dos doadores de gametas de maneira proporcional ao salario-minimo estabelecido
no pais em que ocorra a doac¢do. Certamente, a quantificacdo se tornaria menos arbitraria no
modelo proposto, mas se aproximaria de uma visdo trabalhista da doagdo. Contudo, recorda-se
que a retorica do trabalho assalariado ndo ¢ uma retdérica de altruismo e gratuidade. O
trabalhador, conforme construgdo tedrica amplamente aceita, vende sua “forca de trabalho” em
troca de uma remuneragdo — ndo de uma compensagao.

De todo modo, trata-se de uma alternativa em que ndo se vislumbra argumentos
incisivos que justifiquem a sua inclusdo dentre as praticas proibidas pela norma constitucional,
especialmente se restritas as despesas que podem ser objetivamente quantificadas. Todavia,
como a tendéncia da corte constitucional tem sido no sentido de admitir mecanismos de
incentivo a condutas desejaveis a coletividade, uma vez que ndo seriam compreendidas como
comercializa¢do, abre-se a possibilidade de serem admitidos também valores ndo atrelados
diretamente aos prejuizos sofridos no processo da doacdo, como a compensagdo pelo tempo,
esforco e sofrimento vivenciados pelos doadores. A compensacdo, desde que seja bem
regulamentada, ndo representa uma contraprestagdo pelo servigo, mas apenas uma reparagao
pela situacdo vivenciada no processo de doacao. Assim, tal como ocorre — ou, a0 menos, deveria
ocorrer — no arbitramento dos danos morais, ndo ha intuito lucrativo, afastando-se do escopo
da vedacao contida na norma constitucional.

Dessa maneira, conclui-se que a extensao da proibicdo de comercializagao prevista no
art. 199, § 4° da Constituicdo da Republica também nao ¢ clara, necessitando de uma postura
ativa do intérprete para a aferi¢ao do seu sentido. De toda forma, o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal indica uma interpretagdo restritiva do que se entende por comercializagdo,

abrindo margem para o estabelecimento de beneficios indiretos para diferentes praticas que se

'S KOOL, Emmy et al. What constitutes a reasonable compensation for non-commercial oocyte donors: an
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pretenda incentivar, desde que ausente a finalidade lucrativa — o que parece ser uma conclusao

razoavel.

3. Da personalidade a pessoalidade: revisao critica da extrapatrimonialidade

A compreensdo acerca dos direitos da personalidade ¢ marcada pela falta de clareza
epistemologica sobre suas configuragdes conceituais e axioldgicas. Segundo Rubens Limongi
Franga, os direitos da personalidade seriam “as faculdades juridicas cujo objeto sdo os diversos
aspectos da propria pessoa do sujeito, bem assim seus prolongamentos e projecdes”.''® Para

Adriano De Cupis, com base na escola italiana sobre o tema, direitos da personalidade seriam

[...] direitos sem os quais a personalidade restaria uma suscetibilidade completamente
irrealizada, privada de todo o valor concreto: direito sem os quais todos os outros
direitos subjetivos perderiam todo o interesse para o individuo — o que equivale a dizer
que, se eles ndo existissem, a pessoa ndo existiria como tal.'”

Em uma concepcdo pos-metafisica e processual dos direitos da personalidade, estes
podem ser compreendidos como aqueles que possibilitam o livre desenvolvimento da pessoa
enquanto ser criativo, autdbnomo e digno, a partir de um ambiente relacional e fundado na
alteridade. Por meio da protecdo e promocao desses direitos existenciais, estabelece-se uma
esfera intangivel para que cada pessoa se torne o que escolha ser, com base em concepgdes
auténticas de vida boa e em busca da afirmag¢ao de identidades pessoais.'"®

Embora os conceitos apresentados possuam redacdes semelhantes, o arcabouco teérico
que fundamenta as proposi¢des sobre os direitos da personalidade engendra caracteristicas e
exercicios bastante dispares. Percebe-se, na maioria dos trabalhos especificos sobre o assunto,
uma busca por fundamentagdes metafisicas para esses direitos, calcados em uma visdo de
mundo naturalista. Em grande parte, o equivoco surge ao buscar as raizes historicas do instituto.
Embora haja mencdes a respeito da tutela de aspectos existenciais da personalidade em sistemas

juridicos arcaicos, como no caso da actio iniura romana, ha uma tendéncia em se estabelecer a

'© FRANCA, Rubens Limongi. Direitos da personalidade: coordenadas fundamentais. In: MENDES, Gilmar
Ferreira; STOCO, Rui (org.). Doutrinas essenciais: Direito Civil, parte geral, volume. 3. S8o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 654.

"7 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. Tradugdo de Afonso Celso Furtado Rezende. Sdo Paulo:
Quoérum, 2008, p. 24.

"8 Cf. GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa. Das necessidades humanas aos direitos: ensaio de sociologia e
filosofia do direito. Belo Horizonte: Del Rey, 1999; STANCIOLI, Brunello. Renuncia ao exercicio de direitos
da personalidade (ou como alguém se torna o que quiser). Belo Horizonte: D’Placido, 2017; TAYLOR,
Charles. A ética da autenticidade. Tradugdo de Talyta Carvalho. Sdo Paulo: Editora E Realizagdes, 2011.
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Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, como marco determinante de uma
prote¢io mais sistematizada e ampla da personalidade.'"”

O problema ndo consiste em aproximar direitos humanos, direitos fundamentais e
direitos da personalidade. Embora seja possivel apontar diferengas quanto as fontes e ao dambito
de aplicagdo,'*® concorda-se com o posicionamento de Anderson Schreiber, no sentido de que
todas essas manifestagdes juridicas tém o propodsito de proteger o mesmo valor: a pessoa
concebida em sua dignidade.'*' Assim sendo, o problema consiste em compreender os direitos
da personalidade como um instituto estatico e fundado em caracteristicas naturalistas, oriundas
de uma visdo moderna do humano.'**

Na transi¢ao para a modernidade, destacam-se os estudos humanistas de Giovanni Pico
Della Mirandola, na medida em que descreve a pessoa humana como “arbitro e soberano artifice
de [si] mesmo”.'* Essa concepgio de pessoalidade, calcada na possibilidade de se tornar aquilo
que quiser, ¢ o germe da visdo moderna de pessoa. Embora haja diferengas marcantes entre as
teorias modernas, um trago que pode ser considerado comum entre elas ¢ a crenca demasiada
na razdo. Essa percepcdo do mundo reflete no conceito de pessoa, que passa a ter seu
fundamento em uma racionalidade pura — o que ¢ percebido de maneira radical na filosofia de
Immanuel Kant. E essa compreensdo de pessoa que acaba servindo de fundamentagdo para as
primeiras declaragdes de direitos humanos: uma visdo moderna e jusracionalista.'>

Contudo, vive-se em um contexto democratico, em que nao se observa mais um ethos
compartilhado. A pluralidade de visdes de mundo e de vida boa coabitam o mesmo espago
democratico. E preciso, portanto, pensar e defender uma concep¢io de pessoalidade que
permita que cada um possa se fazer pessoa a partir dos valores (hiperbens) que ela propria
escolha em um ambiente de alteridade. Assim, ndo ¢ mais permitido, seja da perspectiva moral,
ou juridica, conceber a pessoa como um ente estatico, natural e fechado, sob pena de se aniquilar
qualquer possibilidade verdadeira de emergéncia pessoal e o proprio fundamento de qualquer
sistema juridico que pretenda ser democratico. Nesse sentido, precisa ¢ a conclusdo alcangada

por Brunello Stancioli:
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A pessoa tem sido tomada como uma unidade estavel. Porém, ela pode ser mesmo
uma pluralidade, e multiplicar-se, em busca de uma vida que vale a pena ser vivida,
pois nds somos uma multiplicidade que se imaginou uma unidade”. A expansdo, no
limite, ocorre como uma quase transcendéncia, no momento em que a pessoa pode se
superar, na medida em que ha capacidade cognitiva ilimitada, e, como consequéncia,
ha possibilidades de superar os limites normativos impostos por uma cultura
particular. Ser pessoa ¢ ser local e global. Ter identidade. Ter direitos da
personalidade. Poder renunciar. Mas nunca ser uma possibilidade que se esgotou.'*’

Se assim se assimila o conceito de pessoa, cabe questionar se faz algum sentido
estabelecer caracteristicas imutaveis aos direitos da personalidade. E comum na literatura sobre
o tema que se atribua uma série de caracteristicas que seriam inerentes a esses direitos
subjetivos. Segundo Carlos Alberto Bittar, “sdo direitos inatos (origindrios), absolutos,
extrapatrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios, necessarios e
oponiveis erga omnes”. Em seguida, defende que esses direitos “transcendem, pois, 0
ordenamento juridico positivo, porque insitos a propria natureza do homem, como ente dotado
de personalidade”.'*® Essas passagens demonstram a relagio intrinseca entre os famigerados
atributos dos direitos da personalidade e a sua fundamentagao naturalista.

Dessa maneira, a pergunta que se coloca ¢ a seguinte: ndo seriam essas caracteristicas
limitadores a constru¢cdo de uma pessoalidade auténtica? Pegue-se o exemplo da greve de fome.
Se os direitos da personalidade forem compreendidos como absolutamente irrenuncidveis, uma
pessoa que decida realizar uma greve de fome em prol de valores que julgue ser de maior
importancia podera vivenciar a situagdo abjeta de passar por uma alimentagdo compulsoria, o
que significa “negar qualquer afirmag¢do plena do sentido da vida em si, para muito além dos
seus limites biologicos”."*’

Feita essa ressalva, faz-se necessario realizar uma revisao critica das caracteristicas que
incidem de maneira imediata sobre a comercializagdo de gametas, uma vez que sdo
interpretadas como limites intransponiveis para a pratica. No que diz respeito ao tema em
estudo, as caracteristicas que se mostram mais problemadticas sdo a indisponibilidade e a
extrapatrimonialidade. Contudo, como ja se admite certos atos de disposi¢do gratuita do corpo,

percebe-se que a questdo central ndo reside na disponibilidade de materiais de origem humana,

mas na sua disposi¢cdo econOmica. Assim, se ja se permite a doagdo altruistica de gametas, nao
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hé4 porque refutar a venda com base em uma argumenta¢do fundada na indisponibilidade do
corpo humano e suas partes destacadas.

A extrapatrimonialidade indica que os direitos da personalidade ndo sdo suscetiveis de
avaliagdo econdmica por estarem conectados de maneira indissocidvel a propria pessoa, o que
ndo impediria a ocorréncia de reflexos economicos nos casos de lesdo aos direitos subjetivos,
permitindo a indenizagdo por danos materiais e morais.'>* Para Capelo de Sousa, os direitos da
personalidade devem ser entendidos como direitos pessoais, alheios ao patrimonio juridico, por
ndo serem passiveis de avaliagdo em dinheiro. Assim, prender-se-iam “ao chamado hemisfério
pessoal, dizendo directamente respeito a categoria do ser e ndo do ter da pessoa, muito embora
influam nesta”. O principal desdobramento dessa caracteristica seria a ndo responsabilizacdo
patrimonial por meio dos direitos da personalidade.'*’

Alguns aspectos merecem ser levantados a respeito da extrapatrimonialidade. Primeiro,
nota-se que nao ha qualquer previsdo expressa do legislador nesse sentido no Codigo Civil de
2002 (CC/02). Dessa maneira, trata-se de uma construgdo tedrica que retira seu fundamento de
validade das caracteristicas naturalistas dos direitos humanos e do proprio objeto dos direitos
da personalidade que, por ser a propria pessoa em sua dimensao existencial, ndo seria passivel
de avaliagdo pecuniaria. O corpo, a honra, a privacidade, o nome, dentre outros desdobramentos
da pessoalidade, ndo permitiriam uma quantificagdo econdmica, correspondendo, portanto, a
direitos subjetivos extrapatrimoniais.

Acontece que a divisdo das situagdes juridicas de direito privado em situagdes
patrimoniais e extrapatrimoniais pode se adequar a alguns casos, mas em muitos outros,
especialmente em razdo dos avangos biotecnologicos e de mudancas na moralidade social,
demonstra-se uma distingdo artificial e insuficiente. Mesmo autores tradicionais chegam a
conclusdes em sentido parecido: “é discutivel também a aceitagdo de uma divisdo estanque
entre direitos patrimoniais e direitos ndo patrimoniais, extrapatrimoniais ou pessoais”."*’ No
mesmo sentido, Menezes Cordeiro indica que, no dominio dos direitos da personalidade, ha
distingdes quanto aos direitos subjetivos. Primeiro, haveria direitos da personalidade ndo
patrimoniais em sentido forte, os quais ndo admitem permuta por dinheiro, como a vida, a saude
e a integridade corporal. Segundo, haveria direitos da personalidade ndo patrimoniais em

sentido fraco, os quais podem ser objetos de negdcios patrimoniais em alguma medida, como
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no caso do direito a saude e a integridade fisica, desde que ndo sejam irreversivelmente
atingidos, a exemplo dos casos de experimentacdo humana. Por fim, haveria os direitos da
personalidade patrimoniais, os quais seriam avalidveis em dinheiro, sendo licita e possivel a
negociagdo no mercado, a exemplo do nome, imagem e frutos da atividade intelectual."’
Assim, defende-se que ndo ha uma separag@o absoluta entre o fer e o ser como difundido
por muitos civilistas, especialmente aqueles que adotam a metodologia do direito civil
constitucional.®”> A maioria das situagdes juridicas sdo duplices, uma vez que a pessoalidade
se perfaz em um contexto que ¢, também, econdmico. Dessa maneira, embora a identificagdo
do carater preponderante da situacdo juridica possa contribuir para a determinacao do tipo de
racionalidade incidente em cada caso, faz-se indispensavel compreender que a relagdo entre

patrimdénio e existéncia se estabelece de maneira complementar, afastando-se de visdes

absolutistas e antagonicas:

Nao se trata de estabelecer uma nova dicotomia. Essa “separa¢do” tem uma
complementariedade intrinseca, na medida em que as situa¢des patrimoniais tém
como finalidade tltima o livre desenvolvimento da pessoa. Diante disso, o perfil
funcional ¢ o mais adequado para a concretizagdo dos objetivos constitucionais, pelo
seu carater dindmico e evolutivo, em detrimento da perspectiva estrutural, hermética
e paralisante. A averiguacdo da fun¢do da situagdo juridica, entendida como sintese
de seus efeitos essenciais, s podera ser operada em concreto, uma vez que nao ha
essencialidade previamente determinada pelo legislador, mas somente aquela
constatada ante o fato concreto.'”’

Vejam-se algumas situagdes que podem ajudar a evidenciar o argumento apresentado.
Uma pessoa pode decidir, por livre e espontdnea vontade, dispor economicamente da sua
privacidade e intimidade ao entrar em um reality show que divulga a todo momento aspectos
da sua vida privada. Pode também utilizar a imagem e o nome com fins comerciais, como se
observa de maneira corriqueira nos contratos de propaganda com celebridades. O corpo, a todo
momento, ¢ utilizado de maneira comercial, especialmente por meio do trabalho remunerado,
como recorda Zygmunt Bauman.'** Os dados pessoais, desdobramentos fundamentais da
construcdo da pessoalidade em uma sociedade informacional e tecnolégica, sdo transformados

em mercadorias com alto valor de mercado. Mesmo os direitos de familia, tradicionalmente

! MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de Direito Civil portugués: vol. I, Parte Geral, Tomo III, Pessoas.
Coimbra: Almedina, 2004, p. 97.
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inseridos no ambito dos direitos existenciais, apresentam diversas situagdes juridicas duplices,

135 Nio obstante tais

como no caso do pacto antenupcial ou da prestacdo de alimentos.
manifestagdes, ¢ a partir dos avangos biotecnoldgicos que essa dualidade se mostra mais
radicalizada. A possibilidade de manipulag¢do e modificagdo corporal atinge novos patamares,
possibilitando novos usos do corpo, inclusive patrimoniais. Basta pensar nas hipdteses de
gestagdo de substitui¢do onerosa, na comercializacdo de 6rgaos e tecidos humanos e na compra
e venda de gametas humanos.'*°

O mesmo ocorre em situagdes ditas patrimoniais. O contrato, a propriedade e a empresa,
ao buscarem suas finalidades econdmicas, devem também exercer uma fungao social que tem
como pressuposto valores existenciais. Nesse sentido, recorda-se da teoria do patrimdnio
minimo, calcada na defesa de um minimo existencial para uma vivéncia digna."’ Se fossem
esferas totalmente apartadas, ndo haveria espaco para a promog¢do de outros valores além
daqueles puramente instrumentais ¢ economicos. Contudo, essa € uma proposi¢do bastante
complexa que sera analisa de maneira minuciosa ao longo da pesquisa.

Dessa maneira, conclui-se que o problema nao reside no uso comercial dos direitos da
personalidade, mas em algumas manifestacdes economicas da personalidade. Assim, faz-se
imperiosa a busca por parametros para avaliar as situacdes em que seriam permitidos tais
desdobramentos. Percebe-se que os limites sdo calcados muito mais em um certo tipo de
moralidade predominante, do que em uma fundamentagao juridica. Talvez, a meng¢ao frequente
aos bons costumes e & ordem publica tenha possibilitado esse tipo de intepretacdo, como se
essas clausulas gerais estabelecessem uma tabua axiologica de cumprimento obrigatorio para
todos. Apesar de propostas recentes de atribuir novos significados aos bons costumes, entende-
se que restringir a fruicdo dos direitos da personalidade com base nesse instituto, faz com que

se retome os receios de uma intervencao injustificada na esfera privada de cada pessoa, como

-~ . ey . 138
ocorreu com a apropriagdo desses termos em regimes totalitarios.
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Assim, faz-se necessario, antes de mais nada, ressignificar os direitos da personalidade
para que eles ndo representem grilhdes ou mecanismos de controle e opressdao dos corpos, mas

meios de promog¢ao da pessoalidade em sua busca por uma vivéncia digna e plena de sentidos.

4. Os limites normativos do Conselho Federal de Medicina

Perante um Congresso Nacional cada vez mais letargico, os avangos biotecnologicos se
propalam a todo vapor, ocasionando profundos impactos sociais. O envolvimento legislativo
em questdes dessa estirpe ¢ insuficiente, deixando um extenso vacuo normativo que tem como
principal consequéncia a inseguranga juridica a respeito de praticas que se desenvolvem e
ganham importancia na sociedade contemporanea, a exemplo da reprodu¢do humana assistida.

Diante do contexto apresentado, o Conselho Federal de Medicina tem avocado a
competéncia para a regulamentacdo dessas praticas, destacando-se como um norte para a
solucdo de controvérsias éticas e juridicas relacionadas a atividade médica, por meio de suas
resolugdes. Todavia, faz-se imperativo questionar a forca normativa e a correcdo dessas
resolucdes que vém ganhando importancia em face da inércia legislativa.

O Conselho Federal de Medicina ¢ uma autarquia federal criada pela Lei n® 3.268/1957,
dotada de personalidade juridica de direito publico, com autonomia administrativa e financeira
(art. 1°). A lei dispde que os conselhos de medicina, seja o federal ou os regionais, sdo 6rgaos
supervisores da ética profissional, sendo responsaveis por julgar e disciplinar a classe médica,
cabendo-lhes zelar pelo perfeito desempenho ético da medicina e pelo prestigio e bom conceito
da profissdo e dos que a exer¢am legalmente (art. 2°). Nao ha uma delimitacdo expressa sobre
a competéncia normativa dos conselhos de medicina na lei ou em seu regulamento (Decreto n°
44.045/1958), uma vez que apenas atribuem ao conselho federal o dever de organizar o seu
regimento interno e expedir as instru¢des necessarias ao bom funcionamento dos conselhos

regionais (art. 5°)."%

Em seu regimento interno, prevé a competéncia para “expedir resolugdes
normatizadoras ou fiscalizadoras do exercicio profissional dos médicos e pessoas juridicas cuja
atividade basica seja a Medicina” (art. 10°).'*

Tendo em vista a auséncia de previsdo explicita a respeito da competéncia normativa do

Conselho Federal de Medicina, torna-se indispensavel uma analise mais ampla sobre o assunto.

39 BRASIL. Lei n° 3.268, de 30 de setembro de 1957. Dispdes sobre os Conselhos de Medicina, e d4 outras
providéncias. Disponivel em: <http://bit.ly/2kz51Tv>. Acesso em 13 set. 2019.

140 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolu¢do CFM n° 1.998/2012. Aprova o Regimento Interno do
Conselho Federal de Medicina. Disponivel em: <http://bit.ly/2kIP2mX>. Acesso em 13 set. 2019.
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As autarquias, conforme ensina Hely Lopes Meirelles, “sdo entes administrativos autonomos,
criados por lei especifica, com personalidade juridica de Direito Publico interno, patriménio
proprio e atribuigdes estatais especificas”.'*! Diferente das pessoas juridicas de direito privado,
que tém o inicio da sua personalidade condicionada ao registro, as autarquias se originam com
a entrada em vigor da lei especifica que prevé sua criagdo, estando por esta delimitada em suas
atribuigdes e fungdes administrativas. Embora estejam vinculadas ao ente que as cria, ndo ha
uma relacdo de subordinagdo, uma vez que as autarquias atuam com autonomia nos limites dos
poderes que lhes foram outorgados.'**

Por ser um ente da administragdo publica indireta, o poder normativo do Conselho
Federal de Medicina segue a logica dos regulamentos de execucdo, sendo hierarquicamente
subordinado a uma lei anterior e possuindo a finalidade exclusiva de complementacdo e
aclaramento da legislacdo. Como salienta Di Pietro, “o ato normativo nao pode contrariar a lei,
nem criar direitos, impor obrigagdes, proibicdes, penalidades que nela ndo estejam previstos,
sob pena de ofensa ao principio da legalidade”.'** Assim, pode-se concluir que: (i) as resolugdes
dos conselhos de medicina ndo podem ser considerados lei stricto sensu, uma vez que ndo sao
oriundas do processo legislativo; (ii) o poder normativo do Conselho Federal de Medicina esta
subordinado a lei que o instituiu, ndo podendo atuar contra ou ultra legem. Assim, deve-se
questionar a extensdo do poder regulamentar dos conselhos de medicina com base nos
parametros apresentados. Afinal, sobre quais assuntos ¢ possivel a normatizacdo? Quem sdo os
destinatarios das normas? Quais sdo as consequéncias pelo seu descumprimento?

Em relagdo ao primeiro questionamento, entende-se que a competéncia do Conselho
Federal de Medicina ¢ restrita aos assuntos relacionados a pratica médica, sejam estes
administrativos, técnicos ou éticos. Em minucioso estudo tipoldgico sobre as resolucdes

publicadas até o ano de 2002, Sergio Pittelli as classifica em dois tipos:

Isto posto, propomos, como um primeiro critério de classificagdo, a distingdo entre
normas de carater estritamente administrativo, que se referem a aspectos
organizacionais ou de funcionamento interno dos Conselhos, e normas que constituem
prescrigdes de variada natureza, a serem observadas por destinatarios externos aos
proprios Conselhos, que sdo, naturalmente, médicos e pessoas juridicas submetidas a
fiscalizagdo.'**

Os destinatarios das resolucdes sdo os proprios conselhos de medicina (normas de

"' MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2016, p. 440.

"2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 42* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2016, p. 441.

3 D1 PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 32* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 121.

' PITTELLI, Sergio Domingos. O poder normativo do Conselho Federal de Medicina e o direito constitucional
a saude. Revista de Direito Sanitario, vol. 3, n. 1, 2002, p. 45.
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carater administrativo e organizacional), além dos médicos e das pessoas juridicas que prestam
servigcos médicos (normas de carater técnico, ético e fiscalizatorio). Dentre estes, o médico se
destaca como principal destinatdrio, uma vez que se apresenta como principal agente das
praticas regulamentadas. Este ponto fica mais claro ao se analisar as consequéncias face ao
descumprimento das normas previstas nas resolucdes, iniciando-se com uma adverténcia
confidencial em aviso reservado, podendo chegar a cassacdo do exercicio profissional, ad
referendum do Conselho Federal, conforme prevé o art. 22 da Lei n°® 3.268/1957.

Assim, percebe-se que o Conselho Federal de Medicina possui atribui¢des similares a
outros entes autbnomos que regulam certas classes profissionais, como o Conselho Federal de
Engenharia e Agronomia (CONFEA), ou mesmo a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). A
grande distingdo ¢ que o exercicio da medicina estd conectado de maneira indissociavel ao
exercicio de liberdades fundamentais vinculadas a esfera privada dos pacientes, o que provoca
uma tensao entre a regulamentagao técnica e ética da profissdo médica por um lado, e a vivéncia
autonoma e biografica dos pacientes por outro.

Pegue-se a reprodu¢do humana assistida como exemplo. Como ja mencionado, nao ha
lei especifica no ordenamento juridico brasileiro que regule essa pratica de importancia central
no contexto do planejamento familiar e dos direitos reprodutivos. A regulamentacdo de aspectos
técnicos e deontologicos sobre a reproducdo assistida se enquadra na esfera normativa do
Conselho Federal de Medicina, sendo vélida a sua regulamentacdo. Contudo, embora seja
direcionada aos médicos, clinicas e hospitais que realizam as técnicas de reproducao assistida,
as escolhas normativas impactam diretamente as pessoas que desejam se submeter aos
procedimentos e exercer o livre planejamento familiar. Essa tensdo fica evidente na imposi¢ao
de uma idade maxima para se submeter a reproducdo assistida; na delimitagdo do numero de
embrides que podem ser transferidos em cada ciclo; na vedacdo do carater comercial ou
lucrativo na doacdo de gametas e embrides; na imposicdo do anonimato entre doador e
donatario, dentre diversas outras hipoteses previstas na Resolugio n°® 2.168/2017.'%

Toda essa discussdo acerca do poder normativo do Conselho Federal de Medicina pode
parecer periférica ao problema abordado na pesquisa, no entanto, em razdo da omissao
legislativa nessas tematicas, as resolugdes t€m se firmado como principal pardmetro normativo
para solug¢do de controvérsias relacionadas ao exercicio da medicina e suas praticas conexas,
sendo tratadas, em muitos casos, como se lei fossem. Basta pensar na resolu¢do que permite a

pratica da ortotandsia em determinadas circunstancias (Resolugdo n® 1.805/2006), ou aquela

145 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo CFM n°2.168/2017. Adota normas éticas para a utilizagdo
das técnicas de reproducdo assistida [...]. Disponivel em: <http://bit.ly/2ITBO6W>. Acesso em 13 set. 2019.
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que impde ao médico a adocdo de todas as medidas necessarias e reconhecidas para preservar
a vida do paciente, independentemente da recusa terapéutica (Resolugdo n° 2.232/2019).'*

Assim, feitas as devidas ressalvas a respeito das resolucdes dos conselhos de medicina
e seu poder normativo, passa-se a analisar a Resolucdo n°® 2.168/2017, uma vez que esta
estabelece as normas éticas para a utilizacdo das técnicas de reprodugdo assistida, com o
objetivo de trazer uma maior seguranga e eficacia aos tratamentos e procedimentos médicos.'*’
A referida resolucdo ¢ o principal documento deontologico que aborda a tematica reproducao
humana assistida no Brasil, uma vez que enfrenta a pratica de maneira direta, sem se esquivar
das controvérsias éticas que estdo envolvidas. A analise sera restrita aos dispositivos relativos
a utilizacdo dos gametas na reproducdo assistida, especialmente aqueles que abordam a sua
mercantilizagdo, em razdo da delimitacdo metodoldgica da presente pesquisa.

A primeira disposi¢ao relevante prevé que “[a]s técnicas de RA podem ser utilizadas na
preservagao social e/ou oncologica de gametas, embrides e tecidos germinativos” (I-2). Apesar
de parecer uma previsdo sem maiores questionamentos éticos e juridicos, hd um extenso debate
internacional sobre as causas que podem gerar a preservacao de gametas, havendo aqueles que
defendem a restri¢do a casos clinicos, especialmente de origem oncoldgica, enquanto outros
defendem uma motivagdo mais ampla e social para fundamentar a preservacido dos gametas,
fundado na autonomia procriativa e no livre planejamento familiar.'**

O consentimento livre e esclarecido ¢ estabelecido com o intuito de assegurar a
autonomia dos pacientes, sendo obrigatdria a sua presenca em qualquer tipo de técnica de
reproducao assistida (I-4). Todavia, o exercicio da autonomia em relacdo a doacdo de gametas
¢ bastante restringido pela resolucdo: (i) em relagdo a idade méxima para a doagdo — 35 anos
para a mulher e 50 anos para o homem (IV-3); (ii) em relagdo a quantidade de doacdes feitas
por uma mesma pessoa em uma mesma regido, com a finalidade de diminuir a probabilidade
de ocorréncia de relagdes incestuosas involuntérias (IV-6); (iii) em relacdo a escolha do doador

de gametas, atribuindo-se a competéncia ao médico assistente, que deverd garantir uma

146 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolu¢io CFM n° 1.805/2006. Na fase terminal de enfermidades
graves e incuraveis ¢ permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem
a vida do doente [...]. Disponivel em: <http://bit.ly/2kAn50K>. Acesso em 14 set. 2019; BRASIL. Conselho
Federal de Medicina. Resolu¢do CFM n° 1.921/1980. Estabelece normas éticas para a recusa terapéutica por
pacientes e obje¢do de consciéncia na relagdo médico-paciente. Disponivel em: <https://bit.ly/31UGfjq>.
Acesso em 14 set. 2019.

147 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugido CFM n°2.168/2017. Adota normas éticas para a utilizagao
das técnicas de reproducdo assistida [...]. Disponivel em: <http://bit.ly/2ITBO6W>. Acesso em 13 set. 2019.

148 Cf. GOOLD, Imogen. Trust women to choose: a response to John A. Robertons's ‘Egg frezing and egg banking:
empowerment and alienation in assisted reproduction’. Journal of Law and the Biosciences, 2017, p. 507-541;
GOOLD, Imogen; SAVULESCU; Julian. In favour of freezing eggs for non-medical reasons. Bioethics, vol.
23, n. 1, 2009, p. 27-58.
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proximidade fenotipica com os receptores (IV-7); (iv) em relagdo as finalidades possiveis de
fecundacdo de o6citos, restringindo-se a reproducao humana (I-6).

Outra disposi¢do relevante e com grandes implicacdes éticas e juridicas ¢ aquela que
impde o sigilo na pratica de doagdo de gametas e embrides, possibilitando o fornecimento da
identidade civil do doador exclusivamente para os médicos em casos excepcionais de
necessidade médica (IV-2; IV-4). Trata-se de uma questao polémica e que traz desdobramentos
juridicos importantes, como o direito a identidade e origem genética, filiacdo, dentre outros.
Em relagdo a criopreservacdo, pratica que tem ganhado espago em razdo dos avangos nas
técnicas de congelamento de 6vulos, a resolugdo permite a criopreservagdo de gametas,
embrides e tecidos gonadicos (V). Por fim, permite-se a reproducdo assistida post-mortem,
desde que haja autorizacdo prévia especifica do de cujus para uso do material biologico (VIII).

Ap0s essa breve contextualizacdo de aspectos gerais sobre a regulagdo de gametas na
resolugdo, deve-se abordar a questdo da mercantilizagdo das doagdes. A resolugdo ¢ bastante
clara ao dispor que “[a] doagdo ndo poderd ter carater lucrativo ou comercial” (IV-1). Nao
obstante a vedagdo, permite-se a pratica da doacdo compartilhada de odcitos, pratica também
admitida, com algumas modifica¢des, em paises como a Espanha e o Reino Unido, descrita da

seguinte maneira:

E permitida a doagdo voluntéria de gametas, bem como a situago identificada como
doagdo compartilhada de oodcitos em RA, em que doadora e receptora, participando
como portadoras de problemas de reprodugdo, compartilham tanto do material
biologico quanto dos custos financeiros que envolvem o procedimento de RA. A
doadora tem preferéncia sobre o material biolégico que sera produzido. (IV-9).'*

Deve-se questionar, inicialmente, se ha fundamento juridico para impor uma proibi¢ao
a comercializacdo de gametas aos pacientes, uma vez que as resolugdes devem ser direcionadas
aos médicos e clinicas responsaveis, além de ndo haver vedagdo legislativa explicita, como ja
debatido anteriormente. Assim, pode-se inferir que houve uma extrapolacdo do poder
normativo do Conselho Federal de Medicina nesse quesito — a ndo ser que se conclua que a
previsdo constitucional pode servir como suporte imediato para essa previsdo regulamentar.

De mais a mais, questiona-se se ha uma diferencga estrutural e funcional entre as praticas

da doagdo compartilhada de odcitos e a compra e venda de gametas, de modo que justifique a

149 No Reino Unido, por exemplo, a doagdo compartilhada de odcitos (egg sharing) permite que a mulher que

esteja passando por um processo de reprodugdo assistida doe os dvulos excedentarios, mediante um abatimento
nas taxas cobradas pelo procedimento, além de permitir uma compensagdo de até 750 libras. BRANDT,
Reuven; WILKINSON, Stephen; NICOLA, Williams. The donation and sale of human eggs and sperm. In:
ZALTA, Edward (ed.). The Stanford Ecyclopedia of Philosophy, 2017, p. 13.
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diferenga de regulacdo. Nao seriam ambas maneiras de comercializacdo, fundadas, em alguma
medida, na racionalidade economica? Argumenta-se que o fato da receptora arcar com partes
dos custos financeiros ndo implicaria em uma contraprestagao direta e equivalente, razdo pela
qual estaria ausente o prego, elemento essencial nos contratos de compra venda. Desse modo,
sendo a compra e venda um negoécio juridico, em regra, comutativo, sem a equivaléncia das
prestacdes ndo haveria como a doacdo compartilhada de odcitos se enquadrar nessa tipicidade
contratual. Poder-se-ia, no maximo, enquadrd-la como uma doagdo com encargo, sem
descaracterizar a sua gratuidade."’

Outro aspecto que afastaria a doagdo compartilhada da compra e venda seria a maneira
que a pratica € estruturada no Brasil. Identificam-se duas relagdes distintas no procedimento. A
primeira ocorre entre as mulheres ou casais que buscam as clinicas de reproducdo assistida. A
segunda ocorre entre as mulheres que optam por compartilhar os 6vulos e os custos do
procedimento. Acontece que, em razdo do anonimato estabelecido pela resolu¢do, ndo hé o
contato direto entre doadora e receptora, sendo todo o processo intermediado pela clinica.
Assim, a auséncia de uma relagio direta entre as partes afastaria a pratica da compra e venda."'

Uma argumentacgao relevante ¢ aquela que entende que o fundamento para a distingdo
seria a motivagdo que leva a mulher a ceder seus gametas e, portanto, submeter-se aos riscos
inerentes a pratica. Na hipotese da doagao compartilhada, j& haveria uma intencao de se utilizar
as técnicas de reproduc¢do assistida, mas sem condi¢des financeiras para arcar com o custoso
procedimento, razdo pela qual haveria a escolha de transferir os gametas excedentes a outra
mulher que também ja teria a inten¢do de se submeter as técnicas reprodutivas, mas sem
condi¢des biologicas para tanto. Por outro lado, na hipotese da compra e venda, a motivagao
seria estritamente econdmica, sendo todo o procedimento conduzido, unica e exclusivamente,
com a finalidade lucrativa de se vender os gametas. Assim sendo, a distingdo moral entre a
doacdo compartilhada e a venda seria a assun¢do de riscos excessivos causados apenas pelo
incentivo econdmico, o que poderia viciar o consentimento.'*>

Nao obstante, em pesquisa na qual se buscou analisar as experiéncias vivenciadas no
processo de doagdo compartilhada de odcitos, identificou-se que as motivagdes sao multiplas e

variam de acordo as pessoas envolvidas. Dentre os casais participantes, onze mencionaram que

150 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima Freire de. Panorama bioético e juridico da
reproducdo humana assistida no Brasil. Revista de Bioética y Derecho, vol. 34,2015, p. 71.

31 RAMOS, Ana Virginia Gabrich Fonseca Freire; COUTO, Débora Soares. Doagio compartilhada de odcitos
sob os aspectos do direito e da bioética. Dom Helder Revista de Direito, vol. 1, 2018, p. 150-152.

152 BRANDT, Reuven; WILKINSON, Stephen; NICOLA, Williams. The donation and sale of human eggs and
sperm. In: ZALTA, Edward (ed.). The Stanford Ecyclopedia of Philosophy, 2017, p. 14.
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o motivo para o compartilhamento de dvulos era o desejo de ajudar outros casais, além dos
beneficios pessoais. Seis casais informaram que a motivacao era primariamente financeira, mas
que também incluia o desejo de ajudar outros casais. Por fim, dois casais afirmaram que a
motivagdo principal seria apenas financeira. Nesse sentido, observa-se o depoimento de um dos

casais entrevistados:

Contra meu melhor julgamento na época, pensei que sé faria isso pelo dinheiro,
porque eu queria tanto um bebé que faria apenas por razdes financeiras. Por nada mais,
apenas pensando no dinheiro que entraria. Eu achei que era uma deciso terrivel para
me basear, mas a minha necessidade de uma crianga era tdo grande que eu pensei, se
essa € a unica maneira pela qual seremos capazes de pagar a fertilizagdo in vitro, eu

farei isso [...] Me senti um pouco culpada por causa da razdo pela qual eu queria fazer

. ~ . g . . ~ : 153
isso e ndo ousei dizer [ao conselheiro]: “Estou fazendo isso por razdes financeiras”.

Dessa maneira, depreende-se que a motivacdo econdmica, ainda que acompanhada de
motivagdes altruisticas, ¢ frequentemente reportada como um fator de grande relevancia —
enfraquecendo a distingdo entre a doagdo compartilhada e a venda direta dos 6vulos. Embora
levante uma perspectiva importante, separar a corre¢do moral e juridica de condutas pela sua
motivagdo ¢ sempre uma tarefa complicada, principalmente em razao das limitagdes faticas em
se aferir a esfera intencional das pessoas.

Em sentido semelhante, Donna Dickenson aponta a inconsisténcia da diferenciacdo
entre a doagcdo compartilhada e a compra e venda de gametas, uma vez que as mulheres que
decidem compartilhar seus ovulos excedentdrios se descrevem, muitas das vezes, como
desesperadas, ja que a pratica seria a ltima alternativa possivel para arcar com os altos custos
da fertilizagdo in vitro."* Essa critica é confirmada pelo depoimento de um casal participante
da pesquisa empirica conduzida por Eric Blyth: “um homem afirmou que sua esposa
‘eventualmente mudou de ideia em relagdo ao compartilhamento de 6vulos, [como] se fosse

., . ’ . 7 155
um aspecto central. Se quiséssemos ter criangas, teriamos que compartilhar os 6vulos’”.>” E

m
complemento, no desfecho do seu trabalho, conclui que, caso o sistema publico de satde tivesse
um acesso mais amplo as técnicas de reproducdo assistida, a doacdo compartilhada de odcitos
seria definitivamente menos atrativa para as mulheres que consideram se submeter a essa

pratica.">® Assim, pode-se inferir que problemas como a coagio e a exploragdo também podem

'35 BLYTH, Eric. Patient experiences of an ‘egg sharing’ programme. Human Fertility, vol 7, n. 3, 2004, p. 158,

tradugdo nossa.

DICKENSON, Donna. Exploitation and choice in the global egg trade: emotive terminology or necessary
critique? In: GOODWIN, Michele (ed.). The global body market: altruism’s limits. Cambridge: Cambridge
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ocorrer no compartilhamento de odcitos, levantando-se questionamentos sobre a coeréncia de
se regular de maneira distinta praticas com problemas potenciais tdo semelhantes.

Por outro lado, ha pesquisas que trazem novas perspectivas sobre essa proposi¢do. Em
pesquisa empirica qualitativa conduzida por pesquisadores da Newcastle University, também
se investigou as experiéncias das mulheres envolvidas no modelo de doagdo compartilhada de
odcitos, com enfoque na ocorréncia de exploragio durante o procedimento.””’ No trabalho,
analisou-se a pratica do compartilhamento de dvulos para fins de pesquisas com células tronco,
em troca de um abatimento de 1.500 libras nos custos da reprodu¢do assistida — pratica
permitida no Reino Unido, desde que se cumpram alguns requisitos.'”® Dentre os resultados
apresentados, alguns se destacam para o presente debate.

Muitas mulheres entrevistadas reconheceram o potencial para a exploragdo que o
compartilhamento de 6vulos pode causar, especialmente a grupos vulneraveis, tanto em termos
emocionais, quanto patrimoniais. A comparagdo com outras praticas comuns no contexto da
reproducao assistida também foi um aspecto mencionado por varias mulheres. Nesse sentido,
os custos elevados das clinicas privadas, a venda de 6vulos pela internet e o compartilhamento
de 6vulos com outros casais foram situagdes mencionadas com um potencial mais elevado para
a explora¢do. Todavia, um aspecto foi abordado de maneira mais proeminente dentre as
mulheres participantes. Houve uma forte defesa no sentido de garantir a autonomia das
mulheres para tomada de decisdes que afetem o seu proprio corpo, especialmente por se tratar
de uma situagdo em que todos os envolvidos teriam algum tipo de beneficio. Veja-se, nesse

sentido, um dos depoimentos colhidos pelos pesquisadores:

Pessoalmente, ndo acredito de maneira alguma [que houve exploragdo], porque foi
uma escolha plena [...] foi apenas um folheto que eu tinha visto, ndo foi forgado, nem
nada do tipo, foi apenas informativo [...] Se alguém esta desesperado e ndo pode pagar
por um ciclo completo, pode decidir fazer isso quando realmente ndo quer, mas ainda
¢ uma escolha. O centro de pesquisa niio esta forgando [ninguém a compartilhar].'”

157 HAIMES, Erica; TAYLOR, Ken; TURKMENDAG, Ilke. Eggs, ethics and exploitation? Investigating women’s
experiences of an egg sharing scheme. Sociology of Health & Illness, vol. 34, n. §,2012, p. 1199-1214.
(1) A mulher deve se apresentar voluntariamente; (ii) A mulher ja deve ter se submetido a FIV previamente;
(iii)) A mulher deve ter menos de 35 anos; (iv) As informagdes sobre o esquema devem ser prestadas e o
consentimento deve ser obtido por uma enfermeira independente; (v) Se a mulher produzir seis ou mais 6vulos,
metade sera destinada para a pesquisa com células tronco; (vi) Se a mulher produzir cinco ou menos 6vulos,
ela podera permanecer com todos e ainda receber o desconto; (vii) A mulher pode mudar de ideia a qualquer
momento até a retirada dos 6vulos, mas tera, nesse caso, que pagar com os custos totais do tratamento.
HAIMES, Erica; TAYLOR, Ken; TURKMENDAG, Ilke. Eggs, ethics and exploitation? Investigating women’s
experiences of an egg sharing scheme. Sociology of Health & Illness, vol. 34, n. 8, 2012, p. 1201.
159 HAIMES, Erica; TAYLOR, Ken; TURKMENDAG, Ilke. Eggs, ethics and exploitation? Investigating women’s
experiences of an egg sharing scheme. Sociology of Health & Illness, vol. 34, n. 8, 2012, p. 1206.
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Em sintese, os autores concluem que a exploracdo ndo ¢ um relato frequente entre as
mulheres que se submetem ao compartilhamento de dvulos para fins de pesquisa, embora haja
um amplo reconhecimento da potencialidade da sua ocorréncia, especialmente entre grupos
vulneraveis. Ainda, houve uma defesa proeminente da autonomia corporal das mulheres, desde
que decorrente de um consentimento informado. Contudo, se a linha de argumentagdo caminha
em dire¢do a efetivacdo da autonomia das mulheres, ndo deveria tal argumentacdo também ser
expandida para a compra e venda de 6vulos e outras praticas similares? Quais seriam as
diferencas estruturais e funcionais entres as praticas a ponto de justificar a proibicao de uma e
a permissdo da outra? A ponderacdo feita por Donna Dickenson parece ser correta: a distingdo
dessas praticas seria muito mais uma questao terminologica, buscando-se afastar a linguagem
do mercado e as criticas em relag@o a exploragdo, do que uma diferenga intrinseca entre essas
praticas.'® No entanto, essa discussio serd aprofundada com maior rigor nos capitulos

subsequentes.

5. Os paradoxos da importaciao de gametas

A importagdo de gametas tem crescido de maneira vertiginosa no Brasil, conforme
relatorios publicados pela ANVISA, amplamente discutidos alhures.'®' A partir dos dados
fornecidos, faz-se necessario evidenciar as incoeréncias em se reconhecer a validade da
importagdo de gametas de paises em que se permite a compra e venda ou a compensacao pela
doac¢do, enquanto se proibe, ao menos hipoteticamente, tal pratica em territorio nacional.

Poder-se-ia pensar que a importacdo dos gametas tem sido efetivada de maneira
informal, as margens da regulagdo estatal. Contudo, essa inferéncia ¢ equivocada. A Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria deve, obrigatoriamente, participar de todos os procedimentos
para importagdo de materiais de origem humana, tais como 6rgdos, tecidos e células. A referida
agéncia ¢ uma autarquia sob o regime especial, criada pela Lei n® 9.782/1999. A sua finalidade
institucional consiste em promover a prote¢do da saide da populagdo por intermédio do

controle sanitdrio da produ¢do e consumo de produtos e servicos submetidos a vigilancia

' DICKENSON, Donna. Exploitation and choice in the global egg trade: emotive terminology or necessary

critique? In: GOODWIN, Michele (ed.). The global body market: altruism’s limits. Cambridge: Cambridge
University Press, 2013, p. 31-32

" ANVISA. Agéncia Nacional de Vigildncia Sanitaria. 1° Relatério de amostras seminais para uso em
reproducdo humana assistida. Brasilia, 2017; ANVISA. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. 2°
Relatorio de dados de importagdo de células e tecidos germinativos para uso em reproducdo humana assistida.
Brasilia, 2018.
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sanitaria, inclusive dos ambientes, dos processos, dos insumos e das tecnologias a eles
relacionados, bem como o controle de portos, aeroportos, fronteiras e recintos alfandegados.'®

Em relagdo a importacao de células reprodutivas humanas, o procedimento esta previsto
na Resolu¢do da Diretoria Colegiada (RDC) n° 81, publicada em 5 de novembro de 2008, com
alteragdes posteriores.'® Dentre as normas previstas, destacam-se as seguintes: (i) necessidade
da manifestacdo expressa e favoravel da ANVISA previamente ao seu embarque no exterior;
(i1) responsabilizacdo pessoal do profissional que realizara o procedimento de reproducdo
humana assistida e do responsavel legal da institui¢do de saide onde o procedimento serad
realizado; (iii) obrigagdo pelo cumprimento das normas regulamentares e legais pelas medidas,
formalidades e exigéncias ao processo administrativo de importacdo; (iv) necessidade
de identificagdo do Banco de Células e Tecidos Germinativos no qual o material serad
armazenado e do estabelecimento de saude onde o procedimento terapéutico for realizado, com
identificacdo das respectivas licengas sanitarias.'®*

Exige-se também a identificagdo do material bioldgico com a descricdo da sua
quantidade; a identificagdo da receptora, do casal receptor ou do proprietdrio; a justificativa da
importagdo; as condi¢des de armazenamento e de acondicionamento até o momento de sua
utiliza¢do; o pais de origem e de procedéncia do material a ser importado; a identificacdo do
transportador; o local e a data prevista para sua chegada. No caso especifico de importacdo de
gametas, exige-se ainda a identificagdo, o enderego completo e os documentos da instituicdo
fornecedora; os dados fenotipicos do doador; e os documento comprobatoérios da auséncia de
células ou tecidos germinativos disponiveis no pais.'®

Ha também diversas regras de carater técnico sobre o acondicionamento e transporte do
material na resolu¢do em analise. Contudo, para o propdsito da pesquisa, as informagdes
apresentadas sdo suficientes. Uma vez que todo o procedimento de importagdo ¢ regulado e
fiscalizado de maneira minuciosa pela ANVISA, ndo ha a possibilidade de desconhecimento
da origem dos gametas, inclusive suas repercussdes econdmicas. Embora a resolu¢io ndo entre

no mérito da comercializag¢do e outras matérias relacionadas ao cumprimento da lei, estabelece

12 ANVISA. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Institucional. Disponivel em:<http://bit.ly/2CMscjA>,
Acesso em 16 nov. 2019.

' ANVISA. Agéncia Nacional de Vigilincia Sanitria. Resolu¢do da Diretoria Colegiada n° 81, de 5 de
novembro de 2008. Dispde sobre o Regulamento Técnico de Bens e Produtos Importados para fins de
Vigilancia Sanitaria. Disponivel em: <http://bit.ly/3309eFg>. Acesso em 16 nov. 2019.

' ANVISA. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitiria. Processo para autorizagio de importacio de pré-
embrioes humanos dos proprios genitores e de importagdo de sémen para utilizagdo em reprodugdo humana
assistida. Disponivel em: <http://bit.ly/2NR6HER>. Acesso em 16 nov. 2019.

' ANVISA. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitiria. Processo para autorizagio de importacio de pré-
embrioes humanos dos proprios genitores e de importagdo de sémen para utilizagdo em reprodugdo humana
assistida. Disponivel em: <http://bit.ly/2NR6HER>. Acesso em 16 nov. 2019.
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que “cabera ao importador a obrigacdo pelo cumprimento das normas regulamentares e legais,
medidas, formalidades e exigéncias ao processo administrativo de importagdo”.'®® No obstante
tal previsdo, por ser uma autarquia federal, seus limites normativos se encontram amparados
estritamente na legislacdo. Nao seria licito regular a importacdo de substancias que sdo
proibidas pela lei, por violar sua competéncia regulatoria. Admitir o contrario seria equivalente
a aceitar a possibilidade de se regular a importagao de drogas ilicitas.

A compra e venda internacional de mercadorias, embora admita uma variagao a respeito
das normas juridicas incidentes sobre o negécio juridico, ndo pode violar preceitos de ordem
publica. Assim, se a compra e venda de gametas em territorio nacional ¢ vedada, ndo seria
possivel interpretar de maneira distinta no caso de compra e venda internacional, uma vez que
se criaria um paradoxo legislativo. Nesse sentido, pode-se afirmar que o Brasil se tornou
cumplice do modelo de livre mercado praticado nos Estados Unidos. Trata-se de uma
abordagem hipdcrita, como se o direito tivesse uma pretensdo de validade puramente
nacionalista ou territorialista. Ainda, essa abordagem afasta qualquer argumentacao ética que,
no plano de justificacdo das normas, fundamenta a proibi¢do de comercializacdo de
“substancias humanas”, uma vez que a racionalidade ética levanta uma pretensdo de
universalidade. Desse modo, defender que uma pratica rompe com certos padrdes éticos e
juridicos em ambito nacional, implica na necessidade de se estender a mesma racionalidade a
outros contextos, ainda que estrangeiros.

Ainda assim, como observa Guido Pennings, esse tipo de abordagem tem se tornado
comum na regulacdo das biotecnologias e biomateriais. Um exemplo conhecido ¢ o da produgdo
de embrides humanos com a finalidade de serem utilizados em pesquisas com células tronco.
Em razdo do contestado status moral dos embrides, muitos paises proibiram ou limitaram a sua
utilizagdo com esse proposito. Contudo, devido ao potencial que as pesquisas com células
tronco embrionarias possuem, paises que adotaram medidas restritivas, a exemplo da Alemanha
e da Itdlia, passaram a admitir a importagdo de embrides de paises com uma legislacdo mais
permissiva. A contradi¢do ¢ evidente: defende-se que o uso de embrides em pesquisas € errado,
mas somente se forem embrides dos seus proprios cidaddos. Mais uma vez, entende-se que tais
paises se tornam ctimplices das praticas que desejam desestimular, perpetuando e fortalecendo

uma situacdo no exterior que pretendem abolir em seus proprios territdrios. Assim, ndo ha

1% ANVISA. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Resolucdo da Diretoria Colegiado n° 81, de 5 de
novembro de 2008. Dispde sobre o Regulamento Técnico de Bens e Produtos Importados para fins de
Vigilancia Sanitaria. Disponivel em: <http://bit.ly/3309eFg>. Acesso em 16 nov. 2019. Capitulo XXIII, Se¢ao
I, dispositivo 4.
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qualquer tipo de superioridade moral ou distingdo juridica entre paises que adotam um modelo
de regulagdo calcado na importagdo — logica que também pode ser observada em outros topicos,
como nas pesquisas com animais.'®’

Um caminho mais coerente, ainda que se discorde do contetido, pode ser observado no
modelo francé€s. Em 2012, o Diretor Geral da Satde escreveu uma carta para todos os diretores
de clinicas de fertilidade da Franca informando que a obtencdo de gametas de clinicas
estrangeiras que ndo cumprissem os requisitos impostos pela legislacdo francesa poderia ser
punida com pena de prisdo e multa de 75 mil euros. Dentre os diversos limites impostos pela
legislacdo francesa — casais heterossexuais, vivos, em idade reprodutiva, anonimato dos
doadores e dos recipientes, motivacdo altruistica e triagem dos doadores —, a proibi¢ao do
pagamento se destaca. A Franca ¢ um dos paises europeus com regras mais rigidas em relagao
a compensagdo, limitando-se ao reembolso das despesas devidamente comprovadas.'®® Assim,
pode-se concluir que a importagcdo somente ocorre de maneira coerente quando se desenvolve
em conformidade com as regras internas de cada sistema juridico.

O grande problema ¢ que a reprodugdo humana assistida ¢ um tema complexo, de
maneira que a total identificacdo na regulacdo de diferentes paises € bastante improvavel. No
caso do Brasil, embora ndo haja lei especifica que aborde o tema — o que poderia afastar essa
objecdo — pode-se adotar a resolu¢do do Conselho Federal de Medicina, uma vez que vincula
as clinicas que efetuam os procedimentos. Além das diferencas em relagdo ao pagamento,
compensag¢do e compartilhamento de dévulos, j4 mencionadas anteriormente, ha diversas outras
nuances que devem ser analisadas. Pennings destaca trés aspectos centrais que tornam a
importacdo e exportacdo de gametas uma tematica tdo complexa. Primeiro, haveria uma
dificuldade em se controlar os limites de descendentes gerados com os gametas de um mesmo
doador. Trata-se de um aspecto importante e presente em diversas legislagdes, buscando-se a
diminuicdo das chances de um relacionamento incestuoso. Contudo, o grande problema seria
de ordem pratica: como controlar a maneira que as clinicas internacionais estdo utilizando os
gametas? Os limites seriam restritos a cada pais ou seria um limite global? Segundo, haveria o
problema do anonimato, uma vez que cada pais possui um entendimento diferente em relagao

a essa tematica. Assim, questiona-se: qual legislagdo deve ser aplicada? A do pais que exportou

17 PENNINGS, Guido. Import and export of gametes: ethical and legal issues. In: LUNDIN, Susanne;

PETERSEN, Michael; KROLGKKE, Charlotte ef al. Global bodies in grey zones: health, hope, biotechnology.
Stellenbosch: Sun Press 2016, p. 115-116.
PENNINGS, Guido. Import and export of gametes: ethical and legal issues. In: LUNDIN, Susanne;
PETERSEN, Michael; KROLGKKE, Charlotte ef al. Global bodies in grey zones: health, hope, biotechnology.
Stellenbosch: Sun Press 2016, p. 113-114.
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ou a do pais que importou os gametas? Por fim, h4 o problema da obten¢do do consentimento
informado especifico para essa finalidade, o que parece ndo estar sendo efetivado pelas clinicas.
Desse modo, deve-se buscar um consentimento especifico para a exportagdo? O doador teria o
direito de restringir a cessdo a certos paises ou etnias? Como se percebe, a importagdo de
gametas engendra problemas bastante amplos e complexos, para além da comercializagio.'®

Em sucinto artigo, Chin Heng sintetiza os principais problemas éticos e juridicos nas
transacdes internacionais de esperma e 6vulos. Em primeiro lugar, destaca a contradicdo que
existe na importagdo de gametas de paises que possuem regulacdes distintas em relagdo a
compensagdo do doador. Também ¢ evidenciado o problema decorrente da auséncia de uma
legislagdo internacional clara e transparente para regular a pratica da importagdo. No caso da
cessao de dvulos congelados, o autor aponta que o uso da técnica ainda apresentaria taxas mais
baixas de sucesso e que isso deveria ser devidamente informado. No entanto, desde a data de
publicagdo do artigo, as técnicas evoluiram consideravelmente, apresentando indices similares
a fertilizagcdo com 6vulos frescos. Por fim, defende a necessidade de barreiras regulatorias para
que as clinicas de fertilidade ndo atuem como corretoras de gametas.'”

Dessa maneira, conclui-se que a importacdo de gametas desafia as regulacdes internas
de cada pais, além de contestar os fundamentos éticos para a proibi¢do da comercializagdo de
gametas humanos. Estabelecer rigidos pardmetros para a cessdo de gametas em territorio
nacional e desconsidera-los completamente no contexto internacional ¢ um paradoxo que
somente se explica pela auséncia de clareza no debate sobre a comodificagdo do corpo humano.
Assim, argumenta-se que, independentemente da maneira com que se regula a reproducao
assistida, deve-se aplicar as mesmas regras € principios nos casos de importagdo, sob pena de
se criar uma nova forma de turismo de direitos em que, ao invés do movimento das pessoas,
deslocam-se os proprios materiais humanos. Essa abordagem tem como principal efeito o

enfraquecimento da validade e efetividade do direito interno, devendo, portanto, ser afastada.

6. A venda de gametas e suas implicacoes juridicas

Suponha que alguém tenha vendido seus gametas mediante um contrato de compra e

venda celebrado no Brasil. Quais seriam as consequéncias juridicas dessa conduta? Haveria a

1 PENNINGS, Guido. Import and export of gametes: ethical and legal issues. In: LUNDIN, Susanne;

PETERSEN, Michael; KROLOKKE, Charlotte et al. Global bodies in grey zones: health, hope, biotechnology.
Stellenbosch: Sun Press 2016, p. 109-110, 115.

HENG, Boon Chin. Legal and ethical issues in the international transaction of donor sperm and eggs. The
Journal of Assisted Reproduction and Genetics, vol. 24,2007, p. 107-109.
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pratica de um crime tipificado pela legislagdo penal? Haveria alguma invalidade no negdcio
juridico? O contrato poderia ser exigido judicialmente? Essas sao algumas questdes que podem
ajudar a compreender a situagdo juridica dos gametas a partir do direito brasileiro.

A Constituicdo da Republica de 1988 estabelece como direito fundamental o principio
da legalidade, segundo o qual “ndo hé crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagio legal”.'”' Desse modo, faz-se necessario verificar se ha, na legislagdo brasileira
vigente, alguma norma que tipifique criminalmente a compra e venda de gametas humanos.
Trés sdo as leis que versam, de maneira direta, sobre comercializacdo de materiais de origem
humana no ordenamento juridico nacional: a Lei de Doagdo de Orgios, Tecidos e Partes do
Corpo Humano (Lei n°® 9.434/1997); a Lei de Doacao de Sangue (Lei n® 10.205/2001); e a Lei
de Biossegurancga (Lei n® 11.105/2005).

A Lein® 9.434/1997 criminaliza a compra e venda de 6rgaos, tecidos e partes do corpo
humano, estabelecendo uma pena de reclusdo de trés a oito anos e multa (art. 15). Acontece que
a propria lei exclui do seu &mbito normativo o sangue, o esperma e o 6vulo (art. 1°, paragrafo
unico). Assim, ndo ha como realizar uma interpretagdo extensiva para incluir a criminalizagao
de gametas, uma vez que a exclusio ¢ expressa.' >

A Lein® 10.205/2001 proibe a compra, venda e qualquer outro tipo de comercializagdo
do sangue, seus componentes e derivados, considerados assim os produtos e subprodutos
originados do sangue humano venoso, placentarios ou de corddo umbilical (arts. 1° e 2°). Ainda,
estabelece como principios da Politica Nacional de Sangue a proibicdo de remuneragdo ao
doador pela doacdo de sangue e de comercializagdo da coleta, processamento, estocagem,
distribuicdo e transfusdo do sangue, componentes e hemoderivados (art. 14°, incisos III e IV).
Contudo, nio obstante a vedagdo, ndo ha a criminalizagio das condutas mencionadas.'”

Por fim, a Lei n° 11.105/2005 proibe a comercializagdo de embrides e células tronco
embriondrias, equiparando a sua pratica ao crime de comercializa¢do de 6rgaos, tecidos e partes
do corpo humano (art. 5° paragrafo 3°). A unica men¢do que existe em relacdo as “células

germinais humanas” dispde sobre a proibicao de engenharia genética, sendo tal conduta punida

"I BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://bit.ly/2zaHKw2>,

Acesso em 19 ago. 2019, art. 5°, inciso XXXIX.

BRASIL. Lei n°9.434, de 4 de fevereiro de 1997. Dispde sobre a remogao de drgdos, tecidos e partes do corpo

humano para fins de transplante e tratamento. Disponivel em: <http://bit.ly/2Ke5fdt>. Acesso em 12 nov. 2019.

' BRASIL. Lei n° 10.215, de 21 de mar¢o de 2001. Regulamenta o § 4° do art. 199 da Constituicdo Federal,
relativo a coleta, processamento estocagem, distribuigdo e aplica¢do do sangue, seus componentes e derivados.
Disponivel em: <http://bit.ly/20d9ibf>. Acesso em: 12 nov. 2019.
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com reclusdo e multa (art. 25)." " Dessa maneira, a inica conclusdo possivel ¢ no sentido de

ndo haver a criminalizagdo da compra e venda de gametas humanos no Brasil.'”

Sob a perspectiva do direito privado, a investigagcdo gira em torno das invalidades do
negocio juridico. Além da possibilidade de ocorréncia de vicios do consentimento, comum a
todos os negocios juridicos, a Unica hipotese que poderia conduzir a invalidade do contrato de
compra e venda de gametas humanos seria a ilicitude do objeto, ou, de maneira mais ampla, a
proibicao da pratica sem cominacdo de san¢do, conforme previsto no art. 166, incisos Il e VII
do Cédigo Civil de 2002. Segundo Marcos Bernardes de Mello, a ilicitude do objeto seria

176 Embora

caracterizada por sua contrariedade ao direito, aos bons costumes e a ordem publica.
os conceitos de bons costumes e ordem publica sejam extremamente contestados, no caso em
analise o fundamento seria a vedagdo constitucional do art. 199, paragrafo 4° da Constituigcdo
da Republica, ocasionando uma hipotese de nulidade do negocio juridico.

A teoria das invalidades do negdcio juridico ¢ uma das matérias que mais enseja duvidas
e interpretagdes equivocadas no Ambito civilistico, como recorda Valle Ferreira.'”” Um ponto
em que ha bastante divergéncia na literatura diz respeito aos efeitos do negocio juridico nulo.
Para alguns, o negdcio juridico nulo nio estaria apto a produzir qualquer efeito.'”® Para outros,
o negocio juridico nulo ndo produziria efeitos juridicos, mas apenas efeitos aparentes ou
puramente faticos.'” Ainda, ha aqueles que compreendem que a nulidade do negdcio juridico
ndo impediria a producdo de efeitos juridicos, em decorréncia da separagcdo dos planos
negociais (existéncia, validade e eficacia).'™

Independentemente da classificagdo que se atribua aos efeitos do negdcio juridico,
parece ser inegdvel que a nulidade ndo tem o poder de impedir a ocorréncia de consequéncias

faticas e juridicas que deverdo ser desconstituidas posteriormente. Aqui, mais uma vez, ha uma

robusta divergéncia entre os estudiosos. H4 aqueles que defendem a natureza meramente

7 BRASIL. Lei n° 11.105, de 24 de marco de 2005. Regulamenta os incisos II, IV ¢ V do § 1° do art. 225 da
Constituicdo Federal, estabelece normas de seguranga e¢ mecanismos de fiscalizagdo de atividades que
envolvam organismos geneticamente modificados e seus derivados. Disponivel em: <http://bit.ly/2q8XSgo>.
Acesso em: 12 out. 2019.

'3 STANCIOLL Brunello. Geragio X: Lei ndo prevé crime para venda de 6vulos. Consultor Juridico, 28 abr. 2013.

17 MELLO, Marcos Bernardes de Mello. Teoria do fato juridico: plano da validade. 14* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 133.

"7 VALLE FERREIRA, José. Subsidios para o estudo das nulidades. Revista da Faculdade de Direito da UFMG,
Belo Horizonte, vol. 3, p. 29-38, 1963.

'8 GOMES, Orlando. Introdugio ao Direito Civil. 10* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 486-487; PEREIRA,

Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil: Volume 1. 22% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

MELLO, Marcos Bernardes de Mello. Teoria do fato juridico: plano da validade. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2015, p. 279-280.

80 GUERRA, Alexandre. Principio da conserva¢do dos negécios juridicos: a eficicia juridico-social como critério
da superagdo das invalidades negociais. Sdo Paulo, Almedina, 2016, p. 140.
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declaratoria da sentenga que reconhece a nulidade, enquanto outros compreendem a sua
natureza desconstitutiva. Contudo, a respeito dos efeitos da sentenca que reconhece a nulidade,
parece haver uma convergéncia na literatura no sentido de possuir efeitos ex tunc — consenso
que inexiste no caso de anulabilidade."®'

Assim, torna-se possivel o retorno ao problema em analise. Uma vez celebrado um
contrato de compra e venda de gametas, caso corresponda a um negocio nulo, a consequéncia
seria a desconstituicdo do negocio juridico e o retorno ao status quo ante. Nao obstante, em
relacdo a transferéncia onerosa de gametas, de que maneira isso seria possivel? Se os gametas
vendidos tiverem sido criopreservados in natura, seria possivel transferir a titularidade
novamente ao vendedor, com a devolugdo do pagamento ao comprador. Por outro lado, se os
gametas ja tiverem sido utilizados para a formagdo de um embrido in vitro, a devolugao seria
invidvel, uma vez estar fundido de maneira indissociavel a outro gameta. Impor a destrui¢ao do
embrido como consequéncia de um negocio juridico nulo parece configurar um exercicio
abusivo de direito — portanto, um ato ilicito.'**

De todo modo, a pratica médica demostra que, nos casos de doagdo ou importagdo de
gametas, a tendéncia ¢ que eles sejam utilizados imediatamente para dar sequéncia as técnicas
de reproducao assistida. Ndo hé razdes para manter os gametas congelados, com o pagamento
de altas taxas para a criopreservagao, quando hé a possibilidade de adquiri-los novamente, caso
seja necessario. Ainda, ¢ comum que ja sejam formados embrides, ao invés de manter os
gametas separados. Desse modo, o retorno ao status quo ante seria uma situagao virtualmente
impossivel na maioria dos casos de transferéncia gratuita ou onerosa de gametas.

Essas reflexdes retratam a dificuldade em se aplicar a teoria das invalidades do negocio
juridico a situagdes que nao sdo estritamente patrimoniais, fugindo do escopo originario desse
arcabougo tedrico. Nesse sentido, interessante ¢ o exemplo apresentado por Taisa Maria
Macena de Lima e Maria de Fatima Freire de Sa a respeito de uma situagdo hipotética em que

um menor realiza uma doagdo de medula dssea em contrariedade com o procedimento previsto

na Lei n® 9.434/1997:

'8 VALLE FERREIRA, José. Subsidios para o estudo das nulidades. Revista da Faculdade de Direito da UFMG,
Belo Horizonte, vol. 3, p. 29-38, p. 36-38.

1820 exemplo se torna ainda mais esdruxulo quando aplicado & doagio de 6rgios e tecidos humanos. Seria possivel
reconhecer a invalidade de um negdcio juridico de doagdo de rins em decorréncia de erro ou coagdo? Para além
de uma mera ficgdo juridica, ha diversos relatos na midia de pessoas que buscam invalidar a doagdo, seja
porque precisaram do 6rgdo em momento posterior, ou porque se arrependeram do ato, ou porque consideram
o negocio invalido. Em 2014, por exemplo, uma mulher britanica buscou a retomada do rim doado ao marido,
uma vez que, pouco tempo apds o ato de altruismo, o marido a abandonou. Assim, além da indignagdo com a
situacdo, pode-se pensar em uma avaliagdo equivocada da realidade, o que poderia ensejar a anulabilidade. Cf.
WOMAN who donated kidney to husband now wants it back. HuffPost, 29 Jan. 2014. Disponivel em:
<https://bit.ly/3wiROhN>. Acesso em 19 mai. 2020.
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Em caso de autorizacdo dada apenas pelo pai, ou havendo apenas um dos pais e este
tenha sido destituido da autoridade parental, ou este pai tenha se tornado incapaz,
existiria vicio na declaragdo de vontade. Assim, ndo haveria consentimento valido
para o transplante. Ocorre que as normas juridicas sdo fisicamente violaveis, ndo se
podendo, por isso, afastar a possibilidade de realizagdo da intervencdo médica a
despeito da proibicdo legal. E, uma vez realizada a cirurgia, o ato juridico, embora
nulo, terd produzido os efeitos desejados pelas partes. Tais efeitos ndo podem ser
apagados do mundo juridico, em face da sua irreversibilidade no ambito da
facticidade. A declaragdo de nulidade do ato de consentimento para o transplante seria
relevante para apuragdo de responsabilidade do representante do incapaz ou mesmo a
apuragio de uma eventual responsabilidade médico-hospitalar.'®’

Dessa maneira, a consequéncia se daria de maneira mais contundente na seara
deontologica, de acordo com as sangdes impostas pelo Conselho Federal de Medicina. Como a
resolugdo n° 2.168/2017 proibe uso comercial ou lucrativo na doagdo de gametas e embrides, o
médico que intermedeia ou facilita a compra e venda desses biomateriais poderia sofrer as penas
disciplinares previstas na Lei n® 3268/1957, especialmente o médico responsavel pela dire¢cao
técnica da clinica de reproducao assistida. As penas previstas sdo as seguintes: (i) adverténcia
confidencial em aviso reservado; (ii) censura confidencial em aviso reservado; (iii) censura
publica em publicagdo oficial; (iv) suspensdo do exercicio profissional até 30 dias; (v) cassagao
do exercicio profissional, ad referendum do Conselho Federal (Art. 22).

Mais uma vez, faz-se necessario ressaltar que, embora as resolugdes do Conselho
Federal de Medicina sejam direcionadas aos médicos e clinicas, acabam por atingir o exercicio
de liberdades fundamentais dos pacientes. Assim, o risco de puni¢do disciplinar pode acabar
por inviabilizar uma série de praticas que ndo possuem vedacao legal expressa.

Por fim, a titulo de comparagdo, torna-se relevante analisar a abordagem adotada pelo
direito francés apds uma série de alteragdes normativas implementadas por meio da Lei de

Bioética, em 1994.'%

Assim como hoje ocorre no direito brasileiro, o ordenamento juridico
francés era bastante impreciso e lacunoso em relagdo a regulacdo do corpo humano e seus
elementos, especialmente no que diz respeito ao seu uso econdmico. Dentre as modificagdes
implementadas no ambito do direito civil, destacam-se aquelas relativas ao segundo capitulo
do Code Civil, denominado “Do respeito ao corpo humano”. Em relagdo ao comércio de
gametas, duas alteragcdes sdo relevantes: a primeira diz respeito ao artigo 16-1, em que se

determinou que “[o] corpo humano, seus elementos e seus produtos ndo podem ser objetos de

direitos patrimoniais”; a segunda diz respeito ao artigo 16-5, em que se estabeleceu que

83 LIMA, Taisa Maria Macena de; SA, Maria de Fatima Freire de. Aplicagdo da teoria das nulidades aos atos

juridicos existenciais. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. (Org.).
Manual de Teoria Geral do Direito Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 670.

BERGEL, Salvador Dario. Aportes para un estatuto de las partes separadas del cuerpo. Alegatos, n. 82, México,
2012, p. 706.
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“[aJcordos que tém por efeito a atribuicdo de valor patrimonial ao corpo, seus elementos ou
produtos sdo nulos”."®> Houve também alteragdes importantes no Cédigo Penal, sendo a

disposicao do artigo 511-4 a mais significativa, como se observa em seus proprios termos:

A obtengdo de tecidos organicos humanos, células ou produtos corporais de outra
pessoa em troca de qualquer forma de pagamento é punida com cinco anos de prisdo
e multa de € 75.000. As mesmas penalidades se aplicam a atuagdo como intermediario
para facilitar a aquisigdo de tecidos organicos humanos, células ou produtos humanos
em troca de qualquer forma de pagamento, ou ao fornecimento de tecidos organicos
humanos, células ou produtos do corpo de terceiros mediante pagamento. '™

Dessa maneira, percebe-se que a regulacdo dessa matéria pelo direito francés, ainda que

. ’ ree 87 . . ~ « . .y . .
seja passivel de criticas,'® é mais precisa e clara em comparagio com o direito brasileiro — seja
em relacdo aos termos utilizados, seja em relacdo as consequéncias no ambito do direito civil e

do direito penal.

7. Conclusao

Ao longo do capitulo, tentou-se estabelecer os “inegaveis pontos de partida” do debate
acerca da mercantilizacdo de gametas humanos. Verificou-se que ndo ha legislacio especifica
sobre o tema no Brasil, razdo pela qual a previsdo constitucional que proibe a comercializacdo
de orgaos, tecidos e substancias humanas se impde como principal cdnone hermenéutico para
a compreensao do fendmeno moral da comodificagdo do corpo humano.

A unica maneira de inserir os gametas no escopo proibitivo da norma constitucional ¢
enquadra-los nos limites semanticos do termo “substancias humanas”. A redagdo pré-moderna
e metafisica do texto normativo ndo contribui para a sua delimitagdo conceitual. Adotando-se
uma interpretagao generalista, englobaria a vedacao de comercializagdo de qualquer matéria de
origem humana, inclusive aquelas sobre as quais ndo hd qualquer problematizagdo ética e
juridica, a exemplo dos cabelos. Ainda, uma interpretacdo generalista poderia levar a
questionamentos acerca de substincias produzidas sinteticamente, mas com a mesma
composicdo quimica das substancias humanas, como no caso dos hormdnios. Por outro lado,
negar qualquer forca normativa ao termo em questdo, parece contrariar os designios da norma

constitucional — a mens legis. Nao se pode ignorar o texto normativo com base em valores ou

%5 FRANCE. Code Civil. Disponivel em: <https://bit.ly/32z0kdx>. Acesso em 28 ago. 2020, tradugio nossa.
'8¢ FRANCE. Code Pénal. Disponivel em: <https://bit.ly/341z68M>. Acesso em 28 ago. 2020, tradugio nossa.
187 BAUD, Jean-Pierre. Il caso della mano rubata. Trad. Laura Colombo. Milano: Giuffré Editore, 2003, p. XIII.
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crengas pessoais, sendo, portanto, necessario buscar parametros hermenéuticos mais amplos
para resolver o problema apresentado.

O ordenamento juridico brasileiro se posiciona, em diversos niveis € em momentos
diferentes, de maneira contraria ao uso comercial do corpo humano. Essa conclusdo pode ser
alcangada com base na investigacdo historica da norma constitucional, além das disposi¢des
previstas na Lei de Doagio de Orgdos e Tecidos Humanos, Lei de Doagio de Sangue, Lei de
Biosseguranca e, at¢ mesmo, na Lei de Propriedade Industrial. O préprio Codigo Civil, embora
ndo tenha previsao especifica sobre o tema, ¢ compreendido, de maneira majoritaria, como um
corpo legislativo que proibe o uso comercial do corpo humano, fundado em uma leitura
naturalizada dos direitos da personalidade. Assim, em uma hermenéutica holistica do
ordenamento juridico brasileiro, tem-se que a interpretacdo mais coerente ¢ aquela que atribui
uma vedacdo ampla de comercializacdo do corpo e dos elementos corporeos, incluindo-se,
portanto, os gametas. Contudo, ndo se trata da tinica interpretagcdo possivel, ndo podendo ser
compreendida de modo absoluto.

Como sera construido a longo deste trabalho, a comodifica¢do do corpo humano ocorre
de diversas maneiras e intensidades, apresentando nuances proprias em cada hipotese. Caso
houvesse uma proposicdo absoluta e generalista, haveria at¢ mesmo a vedacdo ao trabalho
remunerado, uma vez que representa, em alguma medida, um uso comercial do corpo. O texto
normativo ndo deixa evidente se o que se proibe ¢ a comercializagcdo dos elementos corporeos,
como sangue, gametas e 6rgaos, ou os atos que envolvem a comercializacdo. Nesse sentido, a
venda de gametas pode ser descrita ao menos de duas maneiras distintas: na primeira, o
fornecedor de gametas recebe o pagamento pela entrega dos gametas em si; na segunda, o
fornecedor de gametas seria remunerado pelo servigo prestado, mas nao pelos gametas. Trata-
se de um fendmeno que nio consegue ser explicado e regulado de maneira eficiente pelo
ordenamento juridico brasileiro.

Ainda, como se argumentou ao longo deste capitulo, proibir a compra e venda direta
dos gametas enquanto se permite a concessao de beneficio indiretos, doagdo compartilhada de
oocitos e, principalmente, a importagdo de gametas de paises em que se permite a ampla
comercializa¢do ¢ uma abordagem paradoxal. Trata-se, em ultima instancia, de uma distin¢do
que busca seus fundamentos na carga axioldgica e simbolica que termos como comercializagdo
e comodificacdo carregam, especialmente quando aplicado ao corpo e seus elementos.

Assim, compreende-se que a resposta se encontra na analise minuciosa e casuistica a
respeito das praticas de comodificagdo. Defende-se a proposi¢do de que ha uma proibicao

ampla de comercializagdo do corpo e dos elementos corpdreos, contudo, trata-se de uma
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posi¢do prima facie, podendo ser afastada quando a “substancia” ndo se enquadrar como 6rgao,
tecido, sangue ou hemoderivado. Nesse caso, hd o 6nus argumentativo de se demonstrar as
razdes para o ndo enquadramento na vedagao do art. 199, § 4° da Constitui¢do da Republica.

Nao obstante, para além da discussdo sobre os elementos corpdreos que devem ser
enquadrados no escopo do dispositivo constitucional, hd uma outra linha argumentativa que
parece ser mais promissora, ainda em uma proposta de lege lata. Trata-se da controvérsia acerca
das praticas que configuram uma comercializagdo indevida do corpo, suas partes e substancias.
Assim, o debate se instaura ndo em relagdo ao que deve ser comercializado, mas em relagdo ao
que constitui a comercializagdo. A partir do momento em que o Supremo Tribunal Federal
passa a entender que beneficios indiretos ndo estdo enquadrados na vedagdo imposta pelo art.
199, § 4° da Constitui¢do de Republica, ha uma vasta gama de situagdes que podem ser
excepcionadas da vedacdo constitucional.

Se o que se veda ¢ apenas a vantagem pecunidria, o dinheiro em espécie, a amplitude da
proibicdo se torna bastante limitada. Os exemplos mencionados ao longo do capitulo
comprovam essa afirmacdo: meia-entrada em eventos culturais e isen¢ao no pagamento de taxas
para concursos publicos nos casos de comprovacao de doagdo de sangue, pagamento das custas
com sepultamento e funeral nos casos de doagdo de 6rgaos, isengdes e abatimentos em tributos
para incentivar as mais diversas praticas. No caso dos gametas, pode-se pensar na permissao da
compensagdo pelo desgaste fisico e emocional envolvidos no processo de doagdo, nas
conhecidas praticas de doacdo compartilhada de o6citos, na permuta por procedimentos clinicos
para os doadores de gametas, e assim por diante.

Em tultima instancia, trata-se de uma questdo linguistica e da semidtica inerente a
linguagem. Uma vez que os beneficios indiretos também possuem valor econdmico, a
permissdo destes, em contraponto a proibicdo do pagamento em espécie, pode ser identificada
como uma incoeréncia légica. Uma hipdtese que pode servir para justificar a diferenciacdo ¢ a
de que se trata de uma questdo puramente simbdlica — mas essa proposi¢ao sera analisada com
maior profundidade ao longo da pesquisa.

Assim, o propoésito dos proximos capitulos sera buscar os fundamentos para justificar o
enquadramento, ou ndo, dos gametas na vedag¢do constitucional. Para tanto, serd necessario
levar em consideragdo os dois aspectos evidenciados ao longo deste capitulo inaugural: o que
deve ser comercializado e o que constitui uma comercializagdo indevida. Faz-se importante
destacar que, mesmo que ndo se concorde com a proposicdo de que hd uma abertura no

ordenamento juridico brasileiro para se discutir a comercializagdo de gametas, hipdtese
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defendida nesta pesquisa, hd sempre a possibilidade de compreender a discussdao dos préximos

capitulos como propostas de lege ferenda.
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CAPITULO I
O DIREITO DE PROPRIEDADE SOBRE GAMETAS

Se hda um postulado que parece organizar a experiéncia
humana desde os seus primordios, é o da divisdo entre
pessoas e coisas. Nenhum outro principio possui uma raiz
tdo profunda na nossa percepg¢do, e também na nossa
consciéncia moral, quanto o da convic¢do de que ndo
somos coisas — ja que coisas sdo o contrario de pessoas.
Porém, o que nos parece uma evidéncia quase natural é o
éxito de um longuissimo processo de disciplinamento que

percorreu a historia antiga e moderna modificando seus

188
contornos.

1. Introduciao

O corpo representa uma dimensdo incontornavel para a emergéncia da pessoalidade.
Nao hé pessoa sem corpo, embora a pessoalidade ndo se reduza a corporeidade. A partir de um
paradigma pds-metafisico, compreende-se que ser pessoa ¢ se encontrar em um processo de
incessante construcao e reconstru¢do de si mesmo. O corpo, apreendido como suporte para o
livre desenvolvimento da pessoa, acompanha esse movimento de transvaloragdo.'” A ampla
possibilidade de uso e (auto)manipulacdo da corporeidade ¢ inescapéavel para que cada pessoa
se torne aquilo que quiser."”® Assim, o corpo se afasta de uma concepgdo ontoldgica e estatica,
assimilado como algo sagrado e digno de contemplacdo, para se tornar um elemento
imprescindivel no processo dindmico e ativo de se fazer pessoa.'’’ Nesse sentido, a era das
biotecnologias proporciona a radicalizacdo das possibilidades de manipulacao dessa plataforma
empirica, a exemplo dos casos da incorpora¢do de elementos externos aos corpos e da separagao
de elementos corpéreos — como se observa em relacdo aos gametas humanos.

Ao longo dos capitulos anteriores, buscou-se evidenciar a crescente importancia dos
gametas no ambito da reprodu¢do humana assistida, o que tem ocasionado uma constante busca
pela extracdo, manipulacdo, criopreservagdo e importagao das células germinais. A despeito da

revolugcdo biotecnologica, o direito vigente continua em estado letargico. Essa constatagdo

'8 ESPOSITO, Roberto. As pessoas e as coisas. Tradugdo de Adrea Santurbano e Patricia Peterle. Sio Paulo:

Rafael Copetti Editor, 2016, p. 1.
% STANCIOLI, Brunello. Reniincia ao exercicio de direitos da personalidade (ou como alguém se torna o que
quiser). 2* ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, p. 143-158.
LARA, Mariana. O direito a liberdade de uso e (auto) manipulagdo do corpo. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2014, p. 122.
1 STANCIOLL Brunello; CARVALHO, Nara Pereira. Da integridade fisica ao livre uso do corpo: releitura de
um direito da personalidade. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Org.).
Manual de Teoria Geral do Direito Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 271.
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implica a necessidade de se utilizar de estruturas conceituais e normativas mais amplas para se
estabelecer um arcabouco juridico apto a solucionar as complexas situacdes que se originam
dessa conjuntura. Exemplifica-se: ha tipicidade nos contratos celebrados entre os biobancos e
as pessoas que desejam criopreservar seus gametas? Qual ¢ o fundamento da responsabilidade
civil nos casos de danos a gametas criopreservados? A subtracdo ou utilizagdo de células
germinais sem consentimento constitui ilicito civil ou criminal? E vélida a transmissio de
gametas em vida e apos a morte? Questdes dessa natureza ndo podem esperar uma futura e
incerta regulamentacdo, uma vez que o direito deve oferecer respostas aos casos concretos que
tém se tornado corriqueiros nas cortes judiciais. Nesse sentido, entende-se que o caminho para
encontrar as solugdes adequadas consiste em identificar o enquadramento dogmaético dos
gametas humanos. Deve-se buscar a categorizacao juridica para que seja possivel estabelecer
uma estrutura teorico-normativa para solucionar os diversos problemas que surgem em razao
da indeterminacdo juridica.

Ainda mais importante ¢ a percep¢ao de que a defini¢cdo do status juridico dos gametas
constitui um pressuposto metodologico para o debate sobre a comodificagdo desses
biomateriais.'”* Dessa maneira, entende-se que a compreensdo dos gametas como mercadorias
pressupde o seu enquadramento como coisas passiveis de apropriagdo. Em sintese,
compreende-se que toda mercadoria ¢ também, necessariamente, um objeto do direito de
propriedade, embora nem todo objeto do direito de propriedade seja uma mercadoria.'”® Dai a
necessidade de se investigar o enquadramento dogmatico dos gametas.

Na tradigdo juridica de vertente romano-germanica, a literatura acerca do estatuto
juridico das partes separadas do corpo humano ndo possui a mesma extensdo e profundidade

194

do debate estruturado sob a égide da common law.”™ Todavia, a falta de interesse sobre a

192 Nesse sentido, Stephen Munzer: “Permitir a venda ¢é reconhecer a existéncia de direitos de propriedade sobre

partes do corpo”. O autor, por outro lado, entende que a atribuigdo de propriedade implica, necessariamente, a
mercantilizagdo — posigdo divergente da adotada nesta pesquisa. Cf. MUNZER, Stephen R. An uneasy case
against property rights in body parts. Social Philosophy and Policy, vol. 11, n. 2, 1994, p. 259, traducdo nossa.
Nesse sentido, Muireann Quigley: “Embora possa ser dificil separar a propriedade das transagdes de mercado,
objecdes a comercializagdo devem ser distinguidas das obje¢des a propriedade per se”. Cf. QUIGLEY,
Muireann. Propertisation and commercialisation: on controlling the uses of human biomaterials. The Modern
Law Review, vol. 77, n. 5, 2014, p. 678, tradug@o nossa.

Na tradigdo da common law, o estudo sistematizado acerca das configurac¢des juridicas do corpo e suas partes
destacadas é recorrente, especialmente com base em uma abordagem partindo dos direitos reais, como se
observa nas seguintes obras monograficas: GOLD, Richard E. Body parts: property rights and the ownership
of human biological materials. Washington: Georgetown University Press, 2007; HARDCASTLE, Rohan. Law
and the human body: property rights, ownership and control. Portland: Hart Publishing, 2007; QUIGLEY,
Muireann. Self-ownership, property rights, and the human body: a legal and philosophical analysis.
Cambridge: Cambridge University Press, 2018. Um exemplo excepcional de estudo monografico na tradigdo
da civil law pode ser encontrado em BAUD, Jean-Pierre. Il caso della mano rubata. Traduzione di Laura
Colombo. Milano: Giuffré Editore, 2003.
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tematica ndo implica a auséncia de importancia tedrica e pratica, como se observa nos inimeros
casos levados a tribunais nacionais e internacionais. Neste capitulo, apds evidenciar os
problemas que a indeterminacao juridica engendra, buscar-se-a identificar qual seria a melhor
maneira de compreender e categorizar os gametas humanos a partir do instrumental técnico
estabelecido pelo direito vigente, especialmente a partir da dicotomia pessoa-objeto — summa
divisio desde as fundagdes do direito romano.'”> Deveriam os gametas ser concebidos como
bens tutelados pelos direitos da personalidade, uma vez que possuem vinculagao inarredavel a
pessoa? Ou, por outro lado, deveriam ser tutelados com base nas normas que regulam a
propriedade, ja que podem ser compreendidos como materiais destacados do corpo humano,
com existéncia autonoma?

Tais proposi¢des serdo analisadas de maneira critica, buscando-se evidenciar os
problemas e implicagdes de cada alternativa. Defende-se a hipdtese de que os gametas devem
ser considerados coisas tuteladas pelo arcabougo tedrico-normativo do direito de propriedade,
na medida em que garante as pessoas um maior controle sobre os elementos corporeos que
vierem a ser destacados dos seus corpos, sem prejuizo de conexdes com os direitos da
personalidade ou com uma regulamentacdo especifica. Ao final, discute-se a necessidade de se
pensar para além da rigidez conceitual presente na dicotomia pessoa-objeto como meio de
superar e resolver os problemas causados pelos avancos biotecnoldgicos que permitem a

constante manipulagio do corpo humano.'”

2. Os problemas da indeterminacio juridica

Suponha que alguém, em decorréncia de um acidente doméstico, venha a ter sua mao
decepada. Antes de desfalecer, a pessoa consegue vociferar em busca de ajuda. A aglomeragao
logo se torna uma balburdia entre policiais, paramédicos e curiosos. Nesse momento, a mao ¢
inserida em um saco pléstico repleto de gelo, aumentando a possibilidade de um reimplante
bem-sucedido. Um dos vizinhos, antigo desafeto do acidentado, aproveita-se da situagdo e
subtrai a mao sem que fosse notado. O caso somente vem a ser desvendado apds uma semana
de investigacdo, ao encontra-la em um aterro sanitario. Solucionadas as questdes faticas, a

controvérsia passa a ser estritamente juridica. Como um tribunal deveria enquadrar a conduta

195 Cf. GAIUS. Institutas do jurisconsulto Gaio. Tradugdo de José Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004.

Destaca-se que aspectos dos capitulos 2, 4, 5 e 7 foram originalmente desenvolvidos em OLIVEIRA, Lucas
Costa de; STANCIOLI, Brunello. O corpo em pedagos: o direito de propriedade sobre partes destacadas do
corpo humano. Revista de Direito Civil Contemporaneo, no prelo.
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praticada pelo vizinho? Seria um crime contra o patrimdnio ou um crime contra a pessoa? Para
além do aclaramento teorico, essa determinagdo conceitual implica em consequéncias penais e
civis bastante distintas, especialmente em razdo das diferengas axioldgicas que justificam cada
uma das abordagens juridicas."”’

Por um lado, para que a conduta seja compreendida como um crime contra o patrimonio,
hé a necessidade de que alguém seja o proprietario de uma coisa que tenha sido lesada. Nesse
sentido, observa-se a redacdo dos artigos 155 e 163 do Cddigo Penal brasileiro: “Art. 155 -
Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével: Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e
multa; Art. 163 - Destruir, inutilizar ou deteriorar coisa alheia: Pena - detengdo, de um a seis
meses, ou multa”. Nessa hipotese, haveria a necessidade de compreender o membro amputado
como uma coisa de propriedade da pessoa de quem foi retirado, o que parece atingir o postulado
de que pessoas ndo podem ser tratadas como objetos, no todo ou em parte.'”®

Por outro lado, para que a conduta seja apreendida na moldura dos crimes contra a
pessoa, seria necessario compreender que a mao destacada continuaria fazendo parte do corpo
humano, sem qualquer alteracdo em sua tutela. Assim, um dano causado & mao amputada seria
equivalente a uma lesdo corporal, conforme disposto no Codigo Penal brasileiro: “Art. 129 -
Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem: Pena - detencdo, de trés meses a um

199
ano”’.

Desse modo, o bem juridico protegido seria a integridade fisica, ainda que, no caso
hipotético, o vizinho ndo tenha praticado a conduta de amputar a mao do seu desafeto. A partir
desse posicionamento, o debate passa a ocorrer em torno dos limites semanticos para extensao
do conceito de corpo humano, especialmente em razio da maior gravidade das sangdes.*”

O caso narrado pode parecer inverossimil, mas a realidade afasta essa intuicdo. Em
2007, John Wood nao conseguiu pagar um débito devido em decorréncia de um contrato de
deposito, o que culminou no leildo dos objetos armazenados. Dentre os bens leiloados,
encontrava-se uma velha churrasqueira, adquirida por Shannon Whisnant. O que o comprador
ndo podia imaginar era o que encontraria dentro da churrasqueira: parte de uma perna humana

amputada, completamente mumificada. Assustado com a descoberta, Whisnant informou a

policia do ocorrido, culminando na apreensdo do membro mutilado. Acontece que o caso tomou

197 . e . . ~ ~ e
Jean-Pierre Baud inicia sua investigacdo acerca das configuracdes juridicas do corpo e suas partes destacadas

com base em uma narrativa hipotética bastante similar a descrita. Cf. BAUD, Jean-Pierre. I/ caso della mano
rubata. Traduzione di Laura Colombo. Milano: Giuffre Editore, 2003, p. 11-18.

198 BAUD, Jean-Pierre. I/ caso della mano rubata. Trad. Laura Colombo. Milano: Giuffré Editore, 2003, p. 15-16.

19 Recorda-se que haveria a possibilidade de se enquadrar a conduta praticada nos tipos qualificados da lesdo
corporal, quais sejam: a lesdo corporal de natureza grave (art. 129, § 2° e § 3°), ou, ainda, a lesdo corporal
seguida de morte (art. 129 § 4°), ambos com penas mais graves.

200 BAUD, Jean-Pierre. I/ caso della mano rubata. Trad. Laura Colombo. Milano: Giuffré Editore, 2003, p. 12-14.
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grandes propor¢des midiaticas, razao pela qual o comprador percebeu que podia lucrar com a
situagdo, especialmente em virtude da curiosidade das pessoas em conferir sua excéntrica
descoberta. A partir desse momento, inicia-se o litigio entre Shannon e John. O primeiro
alegava ter o direito de propriedade sobre a perna, uma vez ter comprado a churrasqueira como
um todo unitario, ao passo que o segundo argumentava estar guardando a perna como uma
memoria do acidente aéreo que levou ao falecimento do seu pai e a amputacio do seu membro.
O caso foi decidido pelo juiz Greg Mathis em uma sentenga que determinou a devolugao da
perna, desde que houvesse a compensagio de cinco mil dolares a Shannon.*”!

Em R v Kelly and Lindsay, ocorrido no Reino Unido, em 1998, também se analisou o
enquadramento juridico de partes destacadas do corpo com a finalidade de se determinar a
tipificagdo penal da conduta.”** No referido caso, Kelly persuadiu Lindsay, uma jovem técnica
do Royal College of Surgeons, a subtrair cerca de 40 partes destacadas e conservadas de corpos
humanos que estavam armazenadas para serem utilizadas por estudantes de medicina. Kelly era
um artista e pretendia utilizar as partes do corpo em suas obras, especialmente para a constru¢ao
de moldes. A acusacao se referia ao crime de furto, enquadrado na primeira se¢ao do Theft Act.
O principal argumento utilizado na defesa de Kelly e Lindsay foi a alegagdo de que o corpo
humano e suas partes ndo poderiam ser considerados propriedade no sentido previsto pela lei,
de tal modo que as partes subtraidas com fins artisticos ndo poderiam ser consideradas coisas
passiveis de serem furtadas. Ao final, baseando-se em precedentes da Australia e da Inglaterra,
a Corte de Apelacao entendeu que a conduta praticada poderia ser enquadrada no crime de
furto, compreendendo os elementos corporeos como objetos de propriedade.*”

A lista de decisdes em que se discute a possibilidade da pratica de crimes contra o
patrimdénio em relacdo ao corpo e suas partes ¢ extensa, especialmente no direito inglés,
iniciando com os conhecidos casos de furtos e violagdes a cadaveres, até chegar aos casos
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relacionados ao furto de urina, sangue e cabelo.”" Dessa maneira, observa-se que a

1 REITER, Eric H. Rethinking Civil-Law taxonomy: persons, things, and the problem of Domat’s monster.

Journal of Civil Law Studies, vol. 1,2008, p. 191-192. Para uma visdo completa do caso, ocorrido na Carolina
do Norte, pode-se conferir o documentario Finders keepers, dirigido por Bryan Carberry e Clay Tweel, lancado
no Festival de Sundance, em 2015. Faz-se importante esclarecer que, embora o caso tenha sido levado
inicialmente ao Juizado Especial (Small Claims Court), o litigio foi decidido em um reality show em que os
casos sdo decididos por um juiz aposentado (Judge Mathis), baseado em preceitos de arbitragem.
292 ENGLAND. Court of Appeal (Criminal Division). 3 All E.R. 741: R v Kelly and Lindsay. Lord Justice Rose,
Justice Ognall and Justice Sullivan. 21 may 1998.
HARDCASTLE, Rohan. Law and the human body. property rights, ownership and control. Portland: Hart
Publishing, 2007, p. 31-32. Destaca-se que o caso apresenta argumentos mais complexos. As especificidades
da abordagem do direito inglés acerca do corpo e suas partes destacadas serfio analisadas de maneira mais
aprofundada nos topicos seguintes.
%% SMITH, Anthony T. H. Stealing the body and its parts. Criminal Law Review, 1976, p. 622-627.
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categorizacdo adotada a partir de elementos da teoria geral do direito privado possui reflexos
para além de questdes eminentemente civilisticas, embora seja neste ambito que encontre as
suas principais implicac¢des juridicas.

Poder-se-ia questionar a pertinéncia de se apresentar casos e decisdes que fazem
referéncia a outros elementos corporeos que ndo sejam gametas. Nao obstante, para se analisar
o caso especifico das células germinais humanas, faz-se necessario, em um primeiro momento,
adotar uma abordagem mais abrangente, principalmente com a finalidade de se identificar o
local e a maneira em que o debate se instaura. Na tradicao da civi/ law, os gametas se inserem
no ambito do estudo das partes destacadas do corpo, expressdo que traz consigo uma longa
tradi¢do tedrica. Por “partes destacadas” entende-se qualquer elemento desvinculado do corpo
humano, tais como membros, 6rgdos, tecidos e células. Dessa maneira, rins, cabelo, leite
materno, corddo umbilical, sangue, gametas ou membros amputados estariam dentro dos limites
semanticos do conceito. Por outro lado, exclui-se o corpo humano, o caddver e o embrido, uma
vez que se referem a um todo unitario, além de emanarem valoragdes éticas e interesses
juridicos distintos.””> Assim, embora a analise seja direcionada ao status juridico dos gametas,
a discussdo realizada neste capitulo pode ser estendida a outras partes do corpo humano,
possibilitando uma contribui¢do mais ampla ao debate.

Todavia, a mengdo a outras partes do corpo humano ndo indica a auséncia de casos
envolvendo diretamente os gametas. Um recente artigo publicado no peridédico britanico
Journal of Medical Ethics despertou a atengdo dos meios de comunicagdo.”’® Em sintese, os
pesquisadores argumentam a favor da doagdo post-mortem de esperma para terceiros nao
determinados, desde que exista uma prévia manifestacdo de vontade nesse sentido. Trata-se de
um modelo préximo ao que se observa nos casos de doagdo post-mortem de 6rgaos e tecidos
humanos previsto na Lei 9.434/1997. Para além dos casos em que o sémen ja tenha sido
recolhido e depositado em bancos de criopreservacao, os autores defendem a retirada dos
gametas ap6Os a morte do doador, por meio de técnicas ja consolidadas no conhecimento médico.
Assim, o esperma coletado nessas circunstancias poderia ser utilizado por quaisquer pessoas

interessadas, suprindo grande parte da demanda por gametas na reprodugdo humana assistida,

2% para um estudo aprofundado sobre o corpo, o cadaver e o embrido, a partir de uma perspectiva juridica, cf.

LARA, Mariana. O direito a liberdade de uso e (auto) manipulag¢do do corpo. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2014; SILVA, Denis Franco. Entre o sagrado e o profano: em busca de um estatuto juridico para
o cadaver. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais,
Belo Horizonte, 2004; SCHETTINI, Beatriz. O tratamento juridico do embrido no ordenamento juridico
brasileiro. Ouro Preto: Editora Ouro Preto, 2015.

2% ALVIM, Mariana. Por que cientistas defendem que esperma de homens mortos seja retirado — e doado. BBC
News Brasil, 21 jan. 2020.
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além de aumentar a variedade de caracteristicas disponiveis. Ainda, argumentam que tal
proposta traria vantagens sobre a doacdo em vida, uma vez que tornaria o processo de
transferéncia mais simples e impessoal, evitando futuras interagdes entre o doador e o filho
gerado, ou mesmo conflitos positivos de paternidade.**’

Debates dessa natureza tendem a se tornar cada vez mais corriqueiros, especialmente
em razdo da propagagdo das técnicas de reproducdo humana assistida ao redor do mundo.
Questdes referentes a destinacdo dos gametas apds a morte, por exemplo, sdo bastante
complexas. No Brasil, o caso Androlab ilustra alguns dos problemas que podem surgir nesse
contexto.’”® Apos tentativas frustradas de gerar filhos por meio da reprodugdo natural, Kétia
Lenerneier e Roberto Niels foram aconselhados a buscar técnicas de reproducao assistida. Antes
do processo ser concluido, Roberto foi diagnosticado com um melanoma em estagio avancado,
motivo pelo qual optou por retirar e armazenar seu s€men na Androlab, clinica especializada
em reprodu¢do humana assistida e andrologia. No entanto, Roberto veio a falecer sem ter
deixado qualquer tipo de declaracio de vontade acerca da destinacdo do seu sémen
criopreservado. A esposa requereu a clinica a retirada dos gametas para dar sequéncia ao
procedimento de inseminagdo artificial, tendo o pedido negado em razdo da auséncia de
autorizacao prévia do marido. Apds recorrer ao judiciario, a decisdo se desenvolveu no sentido
de autorizar a utilizagdo pela esposa com base em uma argumentagao imprecisa e contraditoria,
utilizando-se do direito sucessorio e da reconstrugdo judicial da vontade.**

Ainda sobre a destinagdo e uso de gametas apds a morte, cortes australianas t€ém julgado
tais casos de maneira peculiar, desenvolvendo importantes precedentes judiciais. Veja-se, nesse
sentido, o caso Bazley — o primeiro de uma série de decisdes sobre essa tematica.”'® O contexto
fatico se assemelha ao caso anteriormente mencionado. Warren Bazley foi diagnosticado com
cancer de figado e seria submetido a quimioterapia. A possibilidade de causar danos
permanentes a sua fertilidade e o desejo de ter outros filhos, conforme mencionado a
funciondrios do hospital, foram os fatores que o motivaram a armazenar seu esperma. O cancer

se espalhou rapidamente e a morte ocorreu poucos meses apds o diagnostico. Sua esposa, Kate

Bazley, requereu a manutencdo do sémen armazenado para uma eventual utilizacdo. Todavia,

27 HODSON, Nathan; PARKER, Joshua. The ethical case for non-directed postmortem sperm donation. Journal

of Medical Ethics, vol. 47,n. 7, p. 1-4, 2020.

2% PARANA. 13* Vara Civel de Curitiba. Autos n. 27862/2010. Juiz Alexandre Gomes Gongalves. Sentenca
prolatada em 6 mar. 2012.

209 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima Freire de. Panorama bioético e juridico da
reproducdo humana assistida no Brasil. Revista de Bioética y Derecho, n. 34, 2015, p. 75-77.

*1 QUEENSLAND. Supreme Court. OSC 118: Kate Jane Bazley v. Wesley Monash IVF Pty Ltd. Justice White.
21 Apr. 2010.
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o pedido foi negado pelo hospital sob o fundamento de que a manutencdo do esperma
contrariava as diretivas éticas do Conselho Nacional de Saude e Pesquisa Médica em que se
exige uma declara¢do clara e testemunhada autorizando o uso dos gametas ap6s a morte. Apesar
de ter redigido um testamento antes do seu falecimento, Warren ndo se manifestou sobre o
destino dos gametas congelados, o que serviu como fundamento para a recusa do hospital. Apds
a judicializacdo do caso, a corte australiana compreendeu que os gametas podem ser
considerados objetos de propriedade e que podem ter seu destino determinado em vida pelo
falecido, ou por seus “representantes pessoais” apds a morte. Assim, trata-se de uma abordagem
fundada no direito de propriedade e na transmissao causa mortis desses bens, embora a sentenca
indique ndo se tratar de heranca em sentido estrito.”"!

Os casos posteriores ao julgamento de Bazley foram além.*'* O pano de fundo se
apresenta de maneira praticamente idéntica aos casos anteriores: villvas desejavam ter acesso
ao esperma dos maridos falecidos para a utilizagdo em técnicas de reproducdo assistida. O
aspecto que se difere diz respeito a auséncia de esperma coletado e armazenado previamente
ao falecimento dos maridos. Tanto no caso Edwards, quanto no caso Re H, AE, ndo havia
amostras de esperma em bancos de criopreservacao. Contudo, as cortes australianas permitiram
a extragdo e a conservacdo do sémen em tutela de urgéncia, concluindo pela possibilidade de
uso do esperma para fins reprodutivos, mesmo sem o consentimento expresso dos conjuges. As
referidas sentencgas também foram fundamentadas em um raciocinio atrelado a atribuicdo de
propriedade ao esperma e a possibilidade de transmissdo causa mortis, embora tenham se
equivocado quanto & aplicagdo dos precedentes sobre a matéria na common law.*"

Observa-se, portanto, que os casos mencionados apresentam problemas semelhantes,
especialmente em relagdo ao arcabouco dogmatico desenvolvido para fundamentar as decisdes
judiciais. A dificuldade de uma fundamentagao clara e coerente decorre, sobretudo, da tentativa
de apreender todo os fendmenos nas rigidas categorias de pessoas e coisas. Dessa maneira, o
primeiro passo consiste em apresentar a dicotomia que se impde como pano de fundo para a

controvérsia apresentada.

Il SKENE, Loane. Proprietary interests in human bodily material: yearworth, recent australian cases on stored
semen and their implications. Medical Law Review, vol. 20, 2012, p. 230-235.

?12 NEW SOUTH WALES. Supreme Court. NSWSC 478: Jocelyn Edwards; Re the estate of the late Mark
Edwards. Justice Hulme. 23 May 2011; SOUTH AUSTRALIA. Supreme Court. SASC 177: RE H, AE. Justice
Gray. 12 Oct. 2012.

QUIGLEY, Muireann; SKENE, Loane. Property interests in human tissue: is the law still na ass? In:
STANTON, Catherine et al. Pioneering Healthcare Law: essays in honour of Margaret Brazier. Oxford:
Routledge, 2015, p. 162-166.
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3. Pessoas e coisas: uma dualidade incontornavel?

A busca pelo status juridico das partes destacadas do corpo humano, com destaque aos
gametas, implica a necessidade de se estabelecer algum pressuposto teérico sob o qual recaia a
categorizagdo. O arquétipo teorico que divide as entidades do mundo em pessoas e coisas parece
ser um ponto de partida seguro, na medida em que ha ampla aceitacdo desse modelo nos
sistemas juridicos ocidentais, além de uma certa uniformidade em sua aplicagdo e interpretagao.

Esse ¢ o entendimento de Visa Kurki, denominando essa concepgao de “visdo ortodoxa”:

Um esquema conceitual que pode ser adotado para entender e categorizar as normas
de um sistema juridico ocidental é o da distingdo pessoa/ndo pessoa. Kaarlo Tuori
afirma que a divisdo entre pessoas e ndo pessoas ¢ uma parte da “profunda estrutura
do direito” que ¢ compartilhada por todos sistemas juridicos ocidentais. Ele explica
que conceitos como “subjetividade legal” — ou seja, personalidade juridica — e “direito
subjetivo” sdo categorias juridicas basicas que fundamentam “o espago conceitual
para o direito moderno”. Eu concordo que nossas no¢des paradigmaticas de pessoa
em sentido legal estdo profundamente inseridas no sistema juridico ocidental [...].*"*

Compreendida como a summa divisio do direito privado, a dicotomia excludente entre
pessoas e ndo pessoas remonta ao direito romano — ao menos no enfoque dogmatico, adotado
de maneira predominante neste capitulo. Embora ndo seja possivel afirmar que os conceitos de
pessoa e coisa eram desconhecidos por seus antecessores ou contemporaneos, Gaio “parece ter
sido o primeiro a ter estabelecido esses conceitos em uma aparente oposi¢ao bindria e, quase
certamente, foi o primeiro a ter atribuido grande significado a essa oposi¢ao, fazendo-a parte

da espinha dorsal das suas institutas”.>'> Em sua conhecida doutrina, escrita no século II da era

comum, defende que “[t]odo o direito que usamos se refere s pessoas, as coisas ou as a¢des”. >
Nao obstante, apesar de serem categorias centrais para a organizac¢ao das suas institutas, Gaio
nao desenvolve os conceitos, tomando-os como auto evidentes.

Os escritos do jurisconsulto romano se tornaram bastante influentes, embora o seu
esquema conceitual ndo tenha tido um desenvolvimento cientifico por mais de um milénio apds
a sua proposi¢cdo. A divisdo foi incorporada em sua literalidade ao Corpus Juris Civilis,

causando grande impacto na estruturagdo do direito privado ocidental. Apds séculos do

desaparecimento do direito romano, a sua redescoberta ocorre por meio do trabalho dos
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KURKI, Visa. 4 theory of legal personhood. Oxford: Oxford University Press, 2019, p. 3-4, tradugdo nossa.
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TRAHAN, John R. The distinction between persons and things: an historical perspective. Journal of Civil Law
Studies, vol. 1, n. 1, 2008, p. 9-10, traducdo nossa.

18 GAIUS. Institutas do jurisconsulto Gaio. Tradugio de José Cretella Jr. e Agnes Cretella. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p. 38.
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glosadores e comentadores sobre o que restou das obras elaboradas por Justiniano. Nos escritos
publicados no século XII e XIII ha frequente mengdo ao postulado apresentado por Gaio, sem
qualquer tipo de aprofundamento, consistindo em reprodugdes do texto original.*"’

Apenas com o surgimento da escola do direito natural, no século XVI, hd uma
contribuicdo ao modelo proposto por Gaio. Nao por acaso, o desenvolvimento advém de um
romanista holandés: Hugo Grocio. A escola do direito natural tinha como enfoque primario a
busca pelos fundamentos metafisicos do direito. Assim, o debate em torno de um conceito mais
substancial de pessoa se adequa melhor ao seu escopo. Todavia, os avancos conceituais e
ontologicos também podem representar avangos para o instrumental técnico do direito. Hugo
Groécio escreve que pessoas sdo os entes que possuem direitos as coisas, sem aprofundar seu
pensamento. De todo modo, ha em Grocio o germe da compreensao das pessoas como seres
que possuem capacidade para adquirir direitos, ao passo que as coisas seriam tudo aquilo que
fosse externo e util as pessoas — concepcdo que serd colocada em posicdo central pelo
jusracionalismo francés e, especialmente, pelo pandectismo alemio.*®

Esses movimentos elevam a dicotomia pessoa-coisa a uma posi¢do central para a
compreensdo do fendmeno juridico, trazendo uma maior precisdo conceitual por meio do
desenvolvimento das nog¢des de relagdo juridica e direito subjetivo. A pandectistica oitocentista,
seguindo o posicionamento de Savigny, “adotou a relacdo juridica como estrutura basica do
sistema externo do Direito. Todo o Direito seria estruturado e explicavel por relagdes juridicas
cujos componentes bésicos seriam o sujeito, o objeto, o facto e a garantia”.>"’ Dessa maneira,
as categorias de pessoa e coisa passam a ser identificadas e compreendidas a partir da sua
inser¢ao nas relagdes juridicas.

Nesse sentido, a personalidade, concebida a partir de um enfoque técnico, seria
simplesmente a “aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair deveres”.”*” Em outras
palavras, pessoa seria o ente que teria a capacidade de participar como sujeito ativo e passivo
nas relagdes juridicas intersubjetivas. Assim, sedimenta-se a no¢do amplamente difundida de
que a personalidade juridica seria equivalente a capacidade de direito. Esse ¢ o entendimento

tradicional nos sistemas juridicos ocidentais, podendo ser denominado “teoria da equiparagao,

conforme ampla revisdo bibliografica realizada por Claudio Henrique Ribeiro da Silva: “Tanto

*'" TRAHAN, John R. The distinction between persons and things: an historical perspective. Journal of Civil Law

Studies, vol. 1, n. 1, 2008, p. 12.

TRAHAN, John R. The distinction between persons and things: an historical perspective. Journal of Civil Law

Studies, vol. 1,n. 1, 2008, p. 12-13.

21  ASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral do Direito Civil. 8* ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 218.

2% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil: teoria geral do direito civil. Atualizado por Maria
Celina Bodin de Moraes. 33 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 213.
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o pandectismo alemao, quanto o exegetismo francés tratavam as pessoas como o Unico sujeito
possivel. Ainda que as legislagdes ndo trouxessem expressamente tal ‘maxima’, permitiam-na
subentender”.*! Embora existam autores que busquem delimitar a autonomia conceitual das
categorias “personalidade”, “subjetividade” e “capacidade de direito”, a conexdo entre
personalidade e a aptiddo para adquirir direitos e contrair deveres, ainda que em um plano
abstrato, parece ser indissociavel.

Por outro lado, a delimitacdo conceitual dos termos “bem”, “coisa” e “objeto” apresenta
maior imprecisdo, havendo notoria divergéncia civilistica. Kurki apresenta trés concepgdes
tradicionais para o termo ‘“coisa” (thing, res) na tradicdo juridica. Na primeira, coisa seria
referente a tudo aquilo que fosse passivel de apropriagdo, especialmente objetos corporeos.
Nessa perspectiva hd uma aproximagdo do sentido adotado na abordagem dos direitos reais
(direitos in rem). Na segunda, utilizada por jurisconsultos romanos, res seria referente ao que
se chama de direitos e deveres nos sistemas contemporaneos. Isso ocorre em razao da auséncia
de uma construgdo tedrica avangada acerca dos direitos subjetivos no direito romano. Alguns
usos modernos do termo ainda refletem essa concepgdo, como se observa na common law ao
se utilizar do termo “coisa em agdo” (thing in action, chose in action) para se referir ao direito
de agdo. Por fim, haveria uma terceira concep¢ao mais abrangente, entendendo por coisa tudo
aquilo que ndo seja pessoa.”** Esse ¢ o posicionamento que se tornou mais comum a partir do
pandectismo. Veja-se, nesse sentido, Thibaut: “Por pessoa, entende-se tudo o que for, em
qualquer aspecto, considerado como sujeito de direito; por coisa, por outro lado, denota-se
tudo o que se opde a pessoa”.*”> Em sentido similar, tem-se Pedro Pais de Vasconcelos: “Os
bens sdo os meios, sdo tudo aquilo que ndo seja pessoa e que tiver uma utilidade, isto ¢é, que for
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apto a satisfazer uma necessidade, a realizar uma apeténcia ou a alcangar um fim”.””" Em sua

investigagao historica, Roberto Esposito evidencia a circularidade da dicotomia pessoa-coisa:

Ha tempos imemoraveis, nossa civilizagdo fundamenta-se na divisdo mais marcada
entre pessoas ¢ coisas. As pessoas sdo definidas, sobretudo, pelo fato de ndo serem
coisas ¢ as coisas pelo fato de ndo serem pessoas. Entre as duas parece ndo haver nada,
nem o som das palavras nem o tumulto dos corpos. [...] Cada entidade tratada pelo
direito, quando ndo ¢ uma agdo, é uma pessoa ou uma coisa, segundo uma distingdo
simples e clara — coisa ¢ a ndo-pessoa e pessoa é a ndo-coisa.”*

1 SILVA, Claudio Henrique Ribeiro da. Teoria simplificada do sujeito de direito. Tese (Doutorado em Direito)
— Faculdade de Direito, Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, 2012, p. 44.

22 KURKI, Visa. 4 theory of legal personhood. Oxford: Oxford University Press, 2019, p. 12-13.

¥ THIBAUT, Anton Friedrich Justus. 4n introduction to the sudy of jurisprudence. Trans. Nathaniel Lindley.
Philadelphia: T. & J.W. Law Booksellers, 1855, p. 70, destaque no original.

22 YV ASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral do Direito Civil. 8* ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 197.

23 ESPOSITO, Roberto. As pessoas e as coisas. Tradugio de Adrea Santurbano e Patricia Peterle. Sio Paulo:
Rafael Copetti Editor, 2016, p. 15-16, destaque no original.
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Como ¢ possivel perceber, ndo ha grande precisdo conceitual nos termos apresentados.
Assim sendo, torna-se necessario realizar um breve aclaramento semantico em busca de uma
posi¢do mais clara para orientar o restante desta pesquisa. Seguindo o entendimento de Pontes
de Miranda, compreende-se que “/o/bjeto de direito ¢ algum bem da vida que pode ser
elemento do suporte factico de alguma regra juridica, de cuja incidéncia emane fato juridico,
produto de direito”.**® Ou ainda, “tudo que pode ser matéria da relagdo juridica”.**’ O conceito
de “bem juridico” seria equivalente ao de objeto de direito, possuindo uma acepgdo ampla.**®
Embora Teixeira de Freitas apresente um conceito restritivo de “coisa”, relacionado a bens
materiais que sdo “suscetiveis de uma medida de valor”,”* o termo é aqui utilizado no sentido
de bens juridico que se distinguem em razio da sua materialidade,”° ou, ainda, que podem ser
objetos de direitos reais.”>' Com isso, deixa-se em aberto a patrimonialidade das partes que
forem extraidas do corpo, uma vez que se trata de um debate mais amplo. Basta recordar da res
extra commercium, com suas origens romanas, para se afirmar que a valoragdo econdmica nao
integra, necessariamente, o conceito de “coisa” no direito privado. Assim, seguindo o
posicionamento de Pontes de Miranda, quando houver a necessidade de se referir a coisas
suscetiveis de comercializacdo, sera utilizado o termo “mercadorias”.**?

Além da centralidade que a relagdo juridica passa a ocupar no pensamento juridico, o

desenvolvimento da nocao de direito subjetivo também contribui de maneira fundamental para

o fortalecimento da dicotomia pessoa-coisa, como recorda Mata-Machado:

O direito, considerado do angulo da pessoa que o possui e o pode exercer, direito
subjetivo, supde invariavelmente a presenca de alguma coisa que ¢ possuida ou sobre
a qual esse se exerce; ou de alguém sobre o qual pesa a obrigacdo de ndo impedir a
quem possui e exerce seu direito que o possua e exerca; supde o que se chama uma
relagdo juridica, em cujo quadra mais nitidamente se pode verificar a presenga do
direito subjetivo.**

226 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral, Tomo I1. 3* ed. Rio
de Janeiro: Editor Borsoi, 1970, p. 9.

227 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral, Tomo II. 3* ed. Rio
de Janeiro: Editor Borsoi, 1970, p. 16.

228 BEVILAQUA, Clovis. Theoria Geral do Direito Civil. 2* ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1929, p. 64;
PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral, Tomo II. 3* ed. Rio
de Janeiro: Editor Borsoi, 1970, p. 23.

¥ TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Cédigo Civil - Esbégo. Ministério da Justica, 1952, p. 185-192.

»% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil: teoria geral do direito civil. Atualizado por Maria
Celina Bodin de Moraes. 33 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 341.

I BEVILAQUA, Clovis. Theoria Geral do Direito Civil. 2* ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1929, p. 208.

2 pPONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral, Tomo I1. 3® ed. Rio
de Janeiro: Editor Borsoi, 1970, p. 9-10.

3 MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Elementos de teoria geral do direito. 3* ed. Belo Horizonte: Editora
UFMGQG, 1986, p. 258.
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Nao se faz necessario adentrar nas minticias do debate acerca das diversas concepgdes
de direito subjetivo. O que vale destacar ¢ que em todas elas, em maior ou menor grau,
pressupde-se uma pessoa que possui aptidao para titularizar o direito subjetivo, além de um
objeto sobre o qual recai o exercicio desse direito.

Ainda em relagdo ao direito subjetivo, a tradicional classificacdo em direitos pessoais e
direitos reais também potencializa a summa divisio civilistica. Os direitos reais, entendidos
como jus in rem, sdo faculdades ou prerrogativas exercidas sobre uma coisa; ao passo que os
direitos pessoais, entendidos como jus in personam, sao faculdades ou prerrogativas exercidas

234 No mesmo sentido, tem-se Teixeira de Freitas:

sobre uma pessoa, sobre condutas alheias.
“Sao direito pessoais 0os que t€m por objeto imediato as pessoas, pdsto que mediatamente
possam ter por objeto as coisas. Sdo direitos reais os que t€m por objeto imediato as coisas,
pdsto que mediatamente tenham por objeto as pessoas ”.>>> A referida classificagdo implica em
diferencas estruturais e funcionais dos direitos subjetivos, tornando-se imprescindivel a
identificacdo do seu objeto, refor¢ando-se, portanto, a dicotomia pessoa-coisa.

Certamente hé autores que contestam a importancia dessas construgdes tedricas — ainda
que seja uma posi¢cdo minoritaria. Hans Kelsen, por exemplo, defende que a nocdo de
subjetividade juridica seria uma ficcdo desnecessaria, uma vez que se refere a uma categoria
transcendente ao direito objetivo positivado. Assim, a relacdo juridica prescindiria categorias
pressupostas, tais como sujeito € objeto, uma vez que poderia ser reduzida a um complexo de
deveres juridicos e direitos subjetivos.*® Nio se desconhece tais posi¢des, de tal maneira que
havera a problematiza¢ao da dualidade pessoa-coisa ao final do capitulo. De toda forma, parece
ser inegavel que buscar o enquadramento dogmatico dos gametas a partir das categorias
apresentadas representa o caminho mais seguro. O Cddigo Civil brasileiro, por exemplo, divide
a sua parte geral em trés livros — pessoas, bens e fatos juridicos — em uma clara alusdo a proposta
de Gaio. Com isso ndo se esta admitindo que esta seja a melhor maneira para a compreensao
dos fendmenos pela perspectiva juridica. O proposito deste topico consiste apenas em
comprovar que esta ¢ a maneira mais difundida para se analisar e categorizar os entes que

possuem alguma relevancia para o direito.

** MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Elementos de teoria geral do direito. 3* ed. Belo Horizonte: Editora
UFMG, 1986, p. 281.

% TEIXEIRA DE FREITAS, Augusto. Cédigo Civil - Esbé¢o. Ministério da Justica, 1952, p. 22, destaque no

original.

KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradgao de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006,

p. 182-191.
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A partir do que foi exposto, Salvador Bergel sintetiza as possibilidades de compreensdo
juridica das partes destacadas do corpo humano em dois modelos influentes: (i) o primeiro seria
o modelo europeu-francés, que traria a ideia do corpo como algo intrinseco a pessoa, fora do
mercado, inviolavel, indisponivel e impassivel de apropriagdo pelo individuo, o que se
estenderia aos elementos corporeos destacados; (ii) o segundo seria o modelo anglo-saxdo, que
traria uma abordagem fundada em um direito de propriedade e na livre disposi¢do sobre o
proprio corpo, o que também se estenderia aos elementos separados.””’ Ainda que haja alguma
simplifica¢@o na sintese apresentada, passa-se a analisar o status juridico das partes destacadas

do corpo humano a partir dessas duas abordagens.

4. Uma proposta fundada nos direitos da personalidade

A primeira hipotese para o problema do status juridico das partes destacadas do corpo
humano consiste em compreendé-las como uma extensdo da propria pessoa. Desse modo, a
separagdo do corpo ndo causaria qualquer mudanga no enquadramento dogmatico da parte
destacada, permanecendo intrinsecamente vinculada a pessoa de quem foi retirada. Por
conseguinte, as partes destacadas seriam reguladas pelas mesmas regras e principios que
tutelam o corpo humano enquanto suporte para o livre desenvolvimento da pessoalidade,
especialmente com fundamento nos direitos da personalidade.

Uma possivel justificativa axioldgica para tal hipotese seria a concepgao de que as partes
separadas do corpo humano continuariam a possuir uma “esséncia humana” e, portanto, seriam
merecedoras de uma tutela especial por parte do direito. Assim, os gametas, ainda que
desvinculados do corpo, continuariam a representar alguma extensdo da “substancia humana”.
Por estarem associados de maneira inexoravel as pessoas, mereceriam o mesmo grau de respeito
e consideracdo. Nesse sentido € o posicionamento de Salvador Bergel: “Essa postura estende o
reconhecimento da dignidade atribuida ao corpo como suporte da pessoa humana as partes do
mesmo, assegurando um tratamento diferenciando em respeito a estas”.**®

Do ponto de vista juridico, tal hipotese levaria a situagdes absurdas, tal como
compreender que o dano causado a gametas vitrificados seria correspondente aos danos

causados a integridade fisica da pessoa. Esse raciocinio chegou a ser desenvolvido no

»7 BERGEL, Salvador Dario. Aportes para un estatuto de las partes separadas del cuerpo. Alegatos, n. 82, México,

2012, p. 704.
BERGEL, Salvador Dario. Aportes para un estatuto de las partes separadas del cuerpo. Alegatos, n. 82, México,
2012, p. 705, tradugdo nossa.
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paradigmético caso Yearworth, julgado na Inglaterra, em 2009.”* O caso diz respeito a seis
homens diagnosticados com céncer que decidiram congelar e armazenar o esperma em razao
da necessidade de se submeterem a sessdes de quimioterapia, com alta probabilidade de se
tornarem inférteis. Acontece que, antes de qualquer tentativa de utilizagdo do sémen
armazenado, houve um problema no resfriamento dos tanques de nitrogénio, o que ocasionou
o descongelamento dos gametas, tornando-os invidveis para fins reprodutivos. Com o
empecilho de atribuir propriedade a materiais de origem humana em razao de precedentes
seculares da common law, uma das linhas argumentativas desenvolvida pelos advogados foi no
sentido de que o dano causado ao esperma congelado seria equivalente ao dano causado a

pessoa, nos seguintes termos:

(a) O esperma ja havia estado dentro dos corpos dos homens;

(b) O dano, enquanto o esperma estivesse la, por exemplo, como um resultado de
uma radiagdo na bolsa testicular, teria constituido um dano pessoal;

(c) Por que a ejaculagdo dos homens faria alguma diferenga?

(d) Ao contrario de outros produtos do corpo que sdo removidos com o propdsito de
serem abandonados — tais como unhas e cabelos cortados, tecidos e membros
removidos — o esperma foi ejaculado para ser guardado;

(e) Ao contrario de outros produtos do corpo que sdo removidos com o objetivo de
serem guardados — como o cabelo mantido como recordagdo, ou sangue seco e
incorporado a um trabalho de arte — a fungdo méxima pretendida com o esperma
depositado era idéntica a sua fun¢éo enquanto estava dentro do corpo, qual seja,
fertilizar um 6vulo humano;

(f) O esperma retém uma propriedade significativa, a saber, que, apesar de ter sido
suspenso por meio do congelamento, continua com a sua esséncia biologicamente
ativa, tendo como resultado a manuten¢do de um nexo vivo com os homens que

240
0 geraram.

Ao final do processo, a analogia foi rechacada pelos magistrados em razdo da
impropriedade conceitual da argumentagdo: “Nds devemos lidar com realidades. Fazer o
contrario causaria paradoxos e produziria ramificagdes. [Tal proposi¢do seria] causadora de
incerteza substancial, debate dispendioso e distingdes delicadas em uma area do direito que
deve ser simples e ter principios claros”.**!

Em sentido diverso, a suprema corte federal da Alemanha reverteu a decisao de tribunais

inferiores que haviam negado a responsabilidade civil por danos a integridade fisica em razdo

da destruicao de gametas congelados. Nos proprios termos da decisdo, “essas partes extraidas

% ENGLAND. Court of Appeal (Civil Division). EWCA Civ 37: Jonathan Yearworth and others v. North Bristol
NHS Trust. Judge Griggs. 4 feb. 2009.

9 ENGLAND. Court of Appeal (Civil Division). EWCA Civ 37: Jonathan Yearworth and others v. North Bristol
NHS Trust. Judge Griggs. 4 feb. 2009, p. 6-7, tradugdo nossa.

! ENGLAND. Court of Appeal (Civil Division). EWCA Civ 37: Jonathan Yearworth and others v. North Bristol
NHS Trust. Judge Griggs. 4 feb. 2009, p. 8, tradugdo nossa.
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continuam a formar uma unidade funcional com o corpo, mesmo durante a sua separagao.
Assim, parece ser necessario classificar o dano ou a destrui¢do dessas partes destacadas do
corpo como dano fisico, no sentido dos §§ 823 I, 847 do BGB”.*** A fundamentagio se
desenvolveu dessa maneira pois os dispositivos que tratam dos danos intangiveis, atualmente
previstos na se¢ao 253 do BGB, restringem-se aos casos de danos ao corpo, a saude, a liberdade
e a determinagdo sexual. Dessa maneira, a alternativa encontrada pela Suprema Corte para
fundamentar a indenizacdo em razdo da destruicdo do esperma criopreservado foi estender a
abrangéncia do conceito juridico de “corpo humano” — uma estratégia comum utilizada pelas
cortes alemas para atribuir uma protecdo adequada em face das delimitagdes contidas no
dispositivo legal.**> Nio obstante, para que houvesse essa extensio conceitual, as partes
destacadas deveriam ter o propdsito de serem usadas ou reintegradas futuramente pela propria
pessoa. Nas hipoteses em que ndo houvesse a inten¢ao de uso ou reintegragao futura ao corpo,
como nos casos de doacdo de 6rgdos ou sangue, as partes desvinculadas seriam tratadas como
coisas, seguindo o posicionamento majoritario da civilistica alema.

Raciocinio semelhante ¢ descrito por Jean-Pierre Baud em relacdo a alguns autores
franceses, como Xavier Labbée. A ideia seria considerar que proteses e elementos separados
do corpo humano poderiam ser considerados “pessoas por destinagdo”, recebendo uma tutela
equivalente ao corpo das pessoas. A ideia ¢ simples: se um elemento externo tem a finalidade,
ainda que futura, de ser integrado ao corpo humano, o correto seria compreendé-lo como parte
indissociavel a pessoa, merecendo a mesma protecdo por parte do direito. Baseia-se, portanto,
em uma nogdo nio apenas de finalidade, mas também de funcionalidade.*** Certamente a teoria
apresenta uma maior coeréncia quando se pensa em partes do corpo destinadas ao transplante.
Contudo, como os gametas sdo, na maioria dos casos, manipulados com a finalidade de serem
implantados no titero materno, também haveria a possibilidade de aplicagdo nesses casos. De

toda forma, Baud se posiciona de maneira contraria a teoria da pessoa por destinagao:

Em todos os outros casos e, em particular, em relagdo a doagdo de sangue, o que
significa a nog@o de pessoa por destinagdo? Deve-se entender com isso que o sangue
¢ protegido como uma pessoa? Significa que ndo se pode descartd-lo ou deixa-lo
deteriorar? Que ndo se pode mais separar os elementos, nem os utilizar em
experimentos? Levemos ao extremo essa logica: ndo se poderia vender, nem mesmo
sem lucro, nem doar, nem usar o sangue para transfusio!**

2 DEUTSCHLAND. Bundesgerichtshof (Sixth Civil Senate), 9 November 1993, BGHZ 124, 52, with case note.
Translated by Irene Snook. German Law Archive, 21 jun. 2013.

¥ DAM, Cees Van. European Tort Law. 2 ed. Oxford: Oxford University Press, 2013, p. 81-82.

244 BAUD, Jean-Pierre. Il caso della mano rubata. Trad. Laura Colombo. Milano: Giuffre Editore, 2003, p. 230-231.

245 BAUD, Jean-Pierre. Il caso della mano rubata. Traduzione di Laura Colombo. Milano: Giuffré Editore, 2003,
p. 231-232, tradugdo nossa.
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Apesar das incoeréncias que esse raciocinio pode ocasionar, ndo ha como negar que os
direitos da personalidade se relacionam com as partes destacadas do corpo — a depender do
momento em que a analise ¢ feita. O que se argumentou anteriormente ¢ que, compreender
partes ja separadas do corpo como “partes integrantes”, para se utilizar uma analogia do direito
civil, ocasionaria uma série de inconsisténcias ldgicas. At¢é o momento da desvincula¢do ndo
ha uma disting¢do entre partes do corpo e o proprio corpo, ja que este ¢ compreendido como um
conjunto de elementos e interacdes que servem de suporte para o desenvolvimento da
pessoalidade. Enquanto ndo houver a separacdo do corpo, a tutela juridica serd referente aos
direitos da personalidade, com base nas nogdes de autonomia corporal ou livre uso e

. ~ 246
manipulag¢do do corpo.

Dessa maneira, quando alguém manifesta a vontade de dispor dos
seus 0rgdos, sangue, gametas, cabelo ou qualquer outro material de origem humana, dentro dos
limites impostos pelo ordenamento juridico, ha um exercicio de autonomia sobre a propria
corporeidade, fundada nos direitos da personalidade.**” Contudo, como observa Capelo de
Sousa, “sendo o corpo uma organiza¢do unitaria, continua e intersolidaria, deixam de o
constituir aqueles elementos ou produtos que sejam definitivamente destacados”.*** Nesse caso,
defende-se que a situagdo juridica se altera, passando-se a se referir a um direito de propriedade

sobre as partes destacadas do corpo.

5. O direito de propriedade como tutela adequada

A segunda hipotese consiste em sustentar que, uma vez separados do corpo humano,
seus elementos se tornariam coisas passiveis de apropriacdo. Embora ndo seja um tema
recorrente na tradicdo romano-germanica, os autores que abordaram a tematica de maneira mais
direta tendem a defender a tese de que as partes separadas do corpo se tornam coisas. Nesse
sentido, tem-se o influente posicionamento de Adolfo Rava, em obra central para o
desenvolvimento dos direitos da personalidade: “Que uma parte do corpo, vindo a se destacar

2 249

da pessoa, torna-se coisa, no sentido técnico da palavra, é quase pacifico entre os juristas”.

Essa concepgdo, adotada em sua literalidade por Adriano de Cupis,”” é levada adiante por
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LARA, Mariana. O direito a liberdade de uso e (auto)manipulagdo do corpo. Belo Horizonte, D’Placido, 2014.

TALLACCHINI, Mariachiara. El cuerpo y sus partes. La ubicacion juridica de los materiales bioldgicos

humanos. Medicina y Etica, vol. 4, 1988, p. 41-44.

¥ SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2011,
p. 214-215.

9 RAVA, Adolfo. I diritti sulla propria persona nella scienza e nella filosofia del diritto. Torino: Frateli Bocca
Editori, 1901, p. 191, tradugdo nossa.

20 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. 2°. ed. Sdo Paulo: Quérum, 2008, p. 94-95.
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Santos Cifuentes, em sua monografia sobre os direitos da personalidade: “A opinido unanime
ndo tem hesitado em dizer que as partes separadas sdo coisas, res, objetos de propriedade e
suscetiveis de entrar no mercado”.>' E importante evidenciar que, logo em seguida, o civilista
argentino estabelece a lei e os bons costumes como limites para que as partes separadas
ingressem na esfera economica.

Na tradig¢@o juscivilistica brasileira também parece ndo haver grandes divergéncias.
Pontes de Miranda afirma que “[o] homem vivo, o ser bioldgico, ndo ¢ objeto de direito; mas
as partes corporais, uma vez separadas, pertencem, como coisa, aquele de quem foram

3 252
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retiradas”.”” Tal posicionamento ¢ corroborado por autores como Clovis Bevilaqua,”” Caio

Mario da Silva Pereira,”>* Antonio Chaves®” e Carlos Alberto Bittar:

As partes separadas sdo consideradas coisas (res), suscetiveis, pois, de submissdo a
propriedade do titular. Sdo, assim, objetos de direito, vinculados ao sujeito titular e a
sua vontade, uma vez apartadas do corpo, pertencentes a pessoa de que se destacaram,
assim como elementos artificiais que ao mesmo se integram (6rgdos e membros
artificiais, perucas, proteses dentarias).”®

A partir dessa proposicdo, alguns problemas dogmaticos devem ser evidenciados e
explicados: (i) Como surge o direito de propriedade sobre partes separadas do corpo?; (ii) Quem
deve ser considerado o proprietario?; (iii) Qual € o conteudo desse direito subjetivo?; (iv) Quais

N .. . 25
sdo as vantagens dessa proposta?; (v) Quais sio os riscos ao se adotar essa abordagem?>>’

21 CIFUENTES, Santos. Derechos personalissimos. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2008, p. 396, traduc¢ao nossa.
2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral, Tomo II. 3" ed. Rio
de Janeiro: Editor Borsoi, 1970, p. 11
3 BEVILAQUA, Clovis. Theoria Geral do Direito Civil. 2* ed. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1929,
p. 267-268.: “Assim ¢ que 0 homem tem a posse do proprio corpo, mas ndo pode validamente dispdr de uma
parte delle, como no caso de Shylock, nem da propria vida. Pdde, entretanto, alienar aquillo que deixou de ser
parte de seu organismo vivo, como, por exemplo, os cabellos”.
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil: teoria geral do direito civil. Atualizado por Maria
Celina Bodin de Moraes. 33" ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 341: “Depois da morte, porém, o cadaver é
uma coisa, da mesma forma que sdo coisas as partes destacadas do corpo sem vida, como os 0ssos, as pegas
anatOmicas preparadas, as quais, por isto mesmo, podem ser objeto de alguma relagdo juridica, ou ser objeto
de negoécios juridicos restritos”.
CHAVES, Antonio. Direito a vida, ao corpo ¢ as partes do mesmo (transplantes). Esterilizacdo e operagdes
cirargicas para “mudanca de sexo”. Direito ao cadaver e as partes do mesmo. Revista de Informagdo
Legislativa,v. 14,1n. 55,1977, p. 139: “N&o resta duvida que tdo logo essas partes se separam do corpo humano,
[...] tornam-se ‘coisas’, de propriedade do respectivo titular, independentemente de qualquer ocupagéo”.
% BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Atualizado por Eduardo Bittar. 8% ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 144
Simon Douglas e Imogen Goold, professores da Universidade de Oxford, em artigo com grande precisdo
metodologica, argumentam pela necessidade de se utilizar do arcabougo juridico da propriedade com a devida
adequagdo técnica. Algumas das questdes levantadas s@o analisadas pelos autores, embora cheguem a
conclusdes parcialmente distintas. Cf. DOUGLAS, Simon; GOOLD, Imogen. Property in human biomaterials:
a new methodology. Cambridge Law Journal, vol. 75, n. 3, 2016, p. 478-504.
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5.1. O problema da fundamentacao

O surgimento do direito de propriedade sobre partes separadas do corpo pode ser
fundamentado a partir de trés hipoteses. A primeira argumenta que as pessoas possuem um
direito de propriedade sobre o proprio corpo e, por isso, a separagdo de qualquer elemento do
corpo apenas manteria o seu status como objeto do direito de propriedade. A segunda defende
que a separagdo de uma parte do corpo seria um modo sui generis de aquisi¢ao originaria de
propriedade. Por fim, a terceira compreende que partes destacadas do corpo humano devem ser
categorizadas como res nullius e, portanto, o direito de propriedade apenas surgiria em razao
de um ato de ocupagdo posterior.

A primeira corrente busca nos debates originarios sobre os direitos da personalidade a
fundamentagao juridica para a atribui¢do de propriedade as partes separadas do corpo humano.
No momento em que se comecou a discutir a autonomia epistemologica dos direitos da
personalidade, um dos principais imbroglios dizia respeito a possibilidade de a pessoa ocupar,
a0 mesmo tempo, a posi¢do de sujeito de direitos e objeto desses mesmos direitos.® O debate
ocorria porque os direitos ao nome, a imagem, a honra, ao proprio corpo, dentre outros, teriam
a peculiaridade de apresentarem elementos constitutivos da propria pessoa como objeto. Para
além dos civilistas que negavam a existéncia de tais direitos, dividiam-se os autores entre
aqueles que defendiam a existéncia de um direito sobre si mesmo — denominado ius in se ipsum
— e aqueles que defendiam que os direitos da personalidade ndo teriam por objeto a propria
pessoa, uma vez se tratar de uma inconsisténcia l6gica, mas os modos de ser da pessoa.”” De
todo modo, se os direitos da personalidade forem compreendidos como um direito sobre a
propria pessoa, uma espécie de autopropriedade, a separagdo seria apenas um consectario logico
desse direito de propriedade que recairia, evidentemente, na propria pessoa.

Nesse sentido, interessante observar a retomada, sob uma nova roupagem tedrica, desse
debate por juristas da common law. Um exemplo dessa abordagem ¢ a premiada tese de
Muireann Quigley, na qual defende que a melhor maneira de regular as complexas situagdes
geradas a partir do uso, manipulagdo e violagdo de “biomateriais humanos” seria a partir da
estrutura teérico-dogmatica do direito de propriedade, uma vez que ¢ constituido por um
complexo de instrumentos desenvolvidos ao longo de séculos, podendo ser adaptados aos novos
desafios impostos pelos avangos biotecnoldgicos. Com isso, garantir-se-ia uma maior

seguranca para a resolu¢ao de conflitos, além de permitir um maior poder de controle para as

% GOGLIANO, Daisy. Direitos privados da personalidade. Sio Paulo: Quartier Latin, 2013, p. 79-100.
2% CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. 2* ed. Sio Paulo: Quérum, 2008, p. 29-33.
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pessoas de quem sdo retirados os biomateriais. Partindo de uma tradi¢do juridica que tende a
negar a atribui¢do de propriedade sobre partes do corpo, Quigley busca na filosofia moral os
fundamentos legais para a criacdo de um direito de propriedade nesse contexto. A nocdo de
autopropriedade ¢ a saida conceitual encontrada pela autora para fundamentar toda sua
construcdo de propriedade sobre biomateriais. Grosso modo, a autopropriedade, tal como
defendida em sua tese, seria uma maneira de efetivar a autonomia como valor fundante da
pessoa e, portanto, do direito enquanto instrumental normativo pensado para a promogao da
pessoa. Assim, se autonomia implica na liberdade de exercer um controle sobre o proprio corpo,
a autopropriedade seria apenas uma constru¢do tedrica para garantir que tal controle seja
concedido da melhor maneira possivel.**

A segunda corrente rechaga a argumentagdo de um direito de propriedade sobre si
mesmo. Desse modo, buscam justificar o surgimento do direito de propriedade com base no ato
de separacdo do corpo, seja esse ato realizado pela propria pessoa ou por terceiros. A
desvinculag¢do do corpo humano atuaria como um ato juridico que teria como consequéncia o
surgimento do direito de propriedade sobre as partes destacadas, como uma espécie de modo
originario de aquisi¢do de propriedade.”®' A proposta de um modo originario de aquisi¢io de
propriedade ¢ interessante pois implica a desnecessidade de atribui¢do de propriedade ao corpo
ou a pessoa como um todo unitario — proposi¢do bastante contestada, especialmente sobre o
manto do personalismo juridico e dos receios de objetificagdo da pessoa. Assim, nessa proposta,
torna-se possivel estabelecer uma compatibilidade entre o direito de personalidade,
compreendido como autonomia corporal, desde que ndo tenha havido a separaciao do elemento
corpdreo, e o direito de propriedade, desde que ja tenha ocorrido a desvinculacao do corpo.

Um aspecto que pode causar objegdes a essa proposta diz respeito a auséncia de previsao
expressa no Codigo Civil brasileiro da separagdo como modo de aquisicdo origindria de
propriedade, uma vez serem os direitos reais mais rigidos em relagao aos modos de surgimento,
transferéncia e extingdo. Nesse sentido, a separagdo atuaria como uma ‘“causa supralegal” ou
sui generis de aquisicdo originaria de propriedade. Importante recordar que a tipicidade e a
taxatividade dos direitos reais ndo se referem aos modos de aquisi¢do desses direitos subjetivos,
mas a delimitagdo dos elementos caracterizadores dos tipos de cada espécie de direito real, no

primeiro caso, ¢ a necessidade de previsdo legal para a criagdo de um direito real, no segundo

%0 QUIGLEY, Muireann. Self-ownership, property rights, and the human body: a legal and philosophical analysis.
Cambridge: Cambridge University Press, 2018, p. 229-230.
1 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. 2°* ed. Sio Paulo: Quérum, 2008, p. 96.
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caso.”®” José de Oliveira Ascensdo, em obra classica sobre a tipicidade dos direitos reais,

defende que os direitos reais sdo numerus clausus, podendo ser criados apenas por fontes
normativas, compreendidas em sentido amplo. Defende, ainda, que esses direitos subjetivos
possuem uma tipicidade aberta, o que permite uma certa maleabilidade dos elementos centrais
do tipo normativo. Todavia, Ascensdo compreende que a taxatividade e a tipicidade dos direitos
reais ndo se aplicam aos fatos constitutivos dos direitos reais: “Na realidade, nenhum desses
factores tem qualquer significado, e podemos proclamar abertamente o principio de que o
numerus clausus dos direitos reais nada tem que ver com os respectivos factos constitutivos”.>*?
Assim, a extensdo da taxatividade e tipicidade aos modos de aquisicdo e extingdo de
propriedade, embora parega ser mais coerente com a maneira de regulacdo dos direitos reais,
ndo ¢ uma questao definitiva e absoluta. Nesse sentido, Francesco Carnelutti defende a hipdtese
de que a aquisicdo originaria de propriedade seria, nos casos de separacdo de partes do corpo,
um fertium genus, face a auséncia de previsio expressa.”**

Para além da defesa da separacdo como modo originario de aquisi¢do de propriedade,
h4 ainda uma terceira hipotese, partindo do aparato legal ja positivado no Codigo Civil. A
proposta consiste em defender que, apds a separacdo do corpo, as partes destacadas seriam
consideradas res nullius, uma vez nido poderem ser fundamentadas em um direito de
propriedade anterior, nem em um modo origindrio de aquisi¢do de propriedade, por auséncia
de previsdo legal. Dessa maneira, sendo categorizadas como coisas, apenas poderiam ser
qualificadas como coisas sem dono, contudo, passivel de apropriacdo por meio da ocupagao.
Essa ¢, afinal, a redacdo da codificagdo vigente: “Art. 1.263. Quem se assenhorear de coisa sem
dono para logo lhe adquire a propriedade, ndo sendo essa ocupagdo defesa por lei”.

Desse modo, embora as trés correntes sejam hipdteses possiveis para justificar o
problema do surgimento ou fundamentacio do direito de propriedade sobre partes destacadas
do corpo, entende-se que a proposta de um direito originario de propriedade contém vantagens
em relagdo as demais. O debate em torno da atribui¢do de propriedade ao proprio corpo é
imprescindivel, contudo, essa proposic¢ao atinge postulados ainda bastante arraigados no direito
ocidental, como a concep¢do de que a pessoa se confunde com o seu proprio corpo. Assim,
apesar de ndo se concordar com tal posicionamento, compreende-se que a segunda corrente

possui a vantagem pragmatica de resolver a questdo sem precisar afrontar diretamente esse

292 OLIVA, Milena Donato; RENTERIA, Pablo. Autonomia privada e direitos reais: redimensionamento dos
principios da taxatividade e da tipicidade no direito brasileiro. Civilistica, a. 5, n. 2, 2016, p. 3.

263 ASCENSAO, José de Oliveira. 4 tipicidade dos direitos reais. Lisboa: Petrony, 1968, p. 168

264 CARNELUTTI, Francesco. Problema giuridico dela transfusione del sangue. /I foro italiano, v. 63, 1938, p. 95.
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pressuposto. Por outro lado, ao se entender que os elementos corpdreos se tornam res nullius,
abre-se a possibilidade de que terceiros em melhor posi¢do se apropriem das partes separadas,
0 que geraria uma grande desprotecdo e inseguranga nesse contexto — aspecto que serd

aprofundado a seguir.

5.2. O problema da titularidade

Estabelecidos os possiveis fundamentos para o surgimento do direito de propriedade
sobre partes do corpo, faz-se necessario definir sobre quem recaird esse direito subjetivo. A
resposta mais dbvia e intuitiva indica que a titularidade do direito de propriedade sobre partes
separadas do corpo deve ser atribuida as proprias pessoas das quais foram retiradas. Adotada a
doutrina do ius in se ipsum como ponto de partida, ndo ha davidas de que o direito sobre as
partes separadas do corpo sera titularizado pela propria pessoa ipso iure, uma vez que a

265
Nesse

separacdo representaria apenas a continuidade de um direito previamente titularizado.
caso, poder-se-ia pensar na analogia com os frutos ou produtos que, sendo bens acessorios,
seguem, via de regra, o destino do bem principal.

Na hipotese da aquisi¢ao originaria de propriedade, por ndo estar prevista em lei, haveria
uma maior liberdade na defini¢do da titularidade. Contudo, os autores sdo unanimes ao defender
que o direito deve recair sobre a pessoa cujas partes foram retiradas, mesmo que o ato de
separacdo nao tenha sido realizado pela propria pessoa — como acontece na maioria das
ocasides. Por essa razdo, Carnelutti defende que esse modo de aquisicdo origindria de
propriedade, caracterizado pela separag@o ou incorporacgdo de elementos ao corpo, ndo seria um
ato, mas um fato juridico, o que “significa que suas consequéncias, de acordo com o direito,
estdo exclusivamente ligadas ao seu evento fisico, sem relevancia, nem da pessoa que as
executou, nem da causa pela qual sdo realizadas, nem da vontade que determina sua
realizagio”.**® Assim, conforme sintetiza Adriano de Cupis: “tal separagdo representa um dos
fatos que faz surgir, originariamente, o direito de propriedade. Este ¢ adquirido imediatamente
pela pessoa de cujo o corpo se destacou uma parte, independentemente de qualquer ato de

~ 26
ocupagio”.*"’

5 RAVA, Adolfo. I diritti sulla propria persona nella scienza e nella filosofia del diritto. Torino: Frateli Bocca
Editori, 1901, p. 192.

266 CARNELUTTI, Francesco. Problema giuridico dela transfusione del sangue. I/ foro italiano, vol. 63, 1938, p.
97, tradugdo nossa.

7 CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade. 2°* ed. Sio Paulo: Quérum, 2008, p. 96.
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Partindo da concepg¢do das partes destacadas do corpo como res nullius, abrir-se-ia a
possibilidade de que pessoas em melhores condic¢des faticas se apropriassem da parte destacada
— 0 que, na maioria dos casos, ndo corresponde a pessoa, mas aos médicos responsaveis pela
extracdo. Af reside o maior problema em se adotar a corrente da res nullius, rechagada pela

maioria dos autores que escreveram sobre o tema:

[...] é perigosa porque o barbeiro, o dentista, a pedicure ou o médico estdo em
melhores condigdes para se apropriarem das partes que se separaram com suas
proprias maos. E, a fim de salvar esse privilégio, haveria que se valer da teoria do
mandato, como se eles atuassem por encargo do dono do corpo.”®®

Para se evitar os problemas que podem surgir em razdo de terceiros em melhor posi¢ao
para se apropriar das partes destacadas, poder-se-ia pensar em uma presungao juris tantum de
ocupagdo. A partir da separagdo do corpo e, portanto, do surgimento de uma res nullius, a
pessoa cujo elemento foi retirado se tornaria, independentemente de qualquer ato juridico,
proprietaria. Entende-se que a presuncdo relativa ¢ mais adequada, pois a pessoa também
poderia manifestar seu desinteresse nas partes destacadas, consolidando-se a propriedade no
terceiro ocupante. Por outro lado, nada obsta a defesa de uma presuncdo juris et de jure,
bastando, no caso de auséncia de interesse em titularizar o direito de propriedade sobre as partes
do corpo, um ato juridico posterior no sentido de transferir, abandonar ou destrui-las.

Por outro lado, Pontes de Miranda refuta a ideia de que as partes destacadas podem ser
consideradas res nullius, argumentando que “[a] inser¢ao da parte corporal separada no rol das
coisas suscetiveis de direito ¢ ato juridico stricto sensu. A vontade ¢ elemento do suporte
fatico”.”” Dessa maneira, compreende que, para o surgimento do direito de propriedade ¢ a
consequente titularizagdo por parte da pessoa da qual foi retirada, faz-se imprescindivel uma
manifestacdo de vontade nesse sentido.

Embora possa parecer uma discussdo puramente teorica, o escandalo de Alder Hey
demostra o que pode acontecer na auséncia de clareza normativa. O caso diz respeito a
descoberta de que hospitais do Reino Unido, dentre eles o Alder Hey Children’s Hospital,
situado em Liverpool, vinham removendo, retendo e utilizando os 6rgaos e tecidos de pacientes,
especialmente de criancas, entre 1988 a 1995. Um dos relatdrios apresentados revela que 105

mil orgdos foram retidos por hospitais e faculdades de medicina em toda Inglaterra, sem

268 CIFUENTES, Santos. Derechos personalissimos. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2008, p. 398, traducao nossa.
2% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral, Tomo II. 3* ed. Rio
de Janeiro: Editor Borsoi, 1970, p. 12.
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qualquer tipo de autorizagdo dos pais ou responsaveis legais.””’ Ora, se a compreensio juridica
indica que orgaos removidos do corpo de um paciente sao res nullius, na auséncia de um ato de
ocupagdo pela propria pessoa ou pelos seus representantes, haveria a possibilidade de ocupagao
pelos médicos responsaveis pelo caso. Em outra linha argumentativa, tentou-se propor que
haveria um abandono presumido dos tecidos, 6rgdos e demais materiais removidos em
procedimentos cirirgicos, de tal maneira que os pacientes ndo teriam mais interesses juridicos
nesses elementos.”’! Ambas propostas nio parecem trazer consequéncias justas e razoaveis,
razao pela qual foram afastadas pelas cortes. Comprova essa percepgdo a robusta comocao
social perante o caso, o que acabou por ocasionar uma alteracdo legislativa a respeito da
utilizagdo de orgaos, células e tecidos humanos no Reino Unido com a promulga¢do da Human
Tissue Act, em 2004. A lei em vigor elege o consentimento como alicerce para qualquer tipo de
pratica em relagdo a esses biomateriais humanos, sem levar em considera¢do o debate acerca
da possibilidade de apropria¢io.’’

Embora a atribui¢do de propriedade as pessoas das quais os elementos corpéreos foram
retirados parega o raciocinio mais logico e justo, a common law, com destaque para o direito
inglés, seguiu um caminho bastante diferente a respeito dessa celeuma. A origem dos
precedentes sobre a possibilidade juridica de se atribuir propriedade a corpos humanos ¢
remetida ao Haynes’s Case, julgado em 1614.>”> No caso, narra-se que William Haynes havia
desenterrado um corpo, removendo a mortalha que o envolvia, enterrando-o novamente em
sequéncia. Na decisdo, sentenciou-se que Haynes deveria ser considerado proprietario da
mortalha, uma vez que o cadaver nao poderia titularizar um direito de propriedade. Embora os
juizes estivessem afirmando a impossibilidade de um cadaver ser proprietario, a regra foi
compreendida e sedimentada na common law no sentido de que ndo ha propriedade sobre o
cadaver. Entre os séculos XVII e XVIII, essa percep¢do ¢ retomada em novos precedentes
judiciais, especialmente em razdo do surgimento dos ressurrecionistas — pessoas contratadas

pelas incipientes faculdades de medicina para desenterrar caddveres clandestinamente para fins

7 BATTY, David; PERRONE, Jane. Alder Hey organs scandal: the issue explained. The Guardian, Friday 27
April 2001.

> DWORKIN, Gerald; KENNEDY, Ian. Human tissue: rights in the body and its parts. Medical Law Review,
vol. 1, 1993, p. 303-304

72 HOPPE, Nils. Bioequity: property and the human body. Farnham: Ashgate Publishing, 2009, p. 33-44.

** ENGLAND. 77 ER 1389: Haynes’s Case, 1614.
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de dissecagdo.””* Dessa maneira, estabeleceu-se o precedente primordial no debate anglo-saxio:
ndo ha direito de propriedade sobre o corpo humano — no-property rule.*”

Somente em 1908, com o caso Doodeward, julgado na Australia, estabeleceu-se uma
excegdo a regra segundo a qual ndo ha propriedade sobre o corpo humano. No caso, ficou
sedimentado que, quando alguém age exercendo um trabalho ou uma habilidade sobre um
material de origem humana, a ponto de alterar suas caracteristicas e qualidades, poder-se-ia
adquirir a propriedade desse material. O caso se refere a um feto nascido com duas cabegas que
havia sido preservado em liquidos e que estava sendo exposto por seu proprietario, uma vez
que o havia adquirido de um espo6lio. Acontece que o feto preservado veio a ser apreendido por
policiais que entenderam haver uma violacdo da lei. Inconformado com a apreensdo,
Doodeward ajuizou uma ag¢ao reivindicando a propriedade do feto, com fundamento no Tort of
Detinue. A decisdo se tornou um precedente fundamental nessa tematica, uma vez que o juiz
afastou a regra da impossibilidade de propriedade sobre o corpo humano. Firmou-se que, nos
casos em que haja um trabalho ou uma habilidade exercida sobre um material humano, torna-
se possivel a utilizacdo dos remédios tipicos do direito de propriedade para tutelar a situacdo

. ’rqe 276 - . , ~
juridica.”’® E o que se pode extrair dos termos do acordao:

Um corpo humano morto pode, em algumas circunstincias, tornar-se objeto de
propriedade. Um cadaver pode possuir atributos peculiares que justifiquem sua
preservagdo por motivos cientificos ou outros e, se uma pessoa, pelo exercicio licito
de trabalho ou habilidade, tiver lidado com esse corpo em sua posse legal de modo
que tenha adquirido alguns atributos que o diferenciam de um mero cadaver
aguardando enterro, essa pessoa adquire o direito de reté-lo e, se privado de seu poder,
pode propor uma ag@o para sua recuperagdo contra qualquer pessoa que ndo tenha o
direito de lhe exigir a entrega do objeto para o enterro, salvo qualquer lei positiva que
proiba a retencdo em circunstancias particulares. 77

A excecdo estabelecida em Doodeward — a partir de entdo denominada work and skill

exception —, estabeleceu o precedente central para questdes envolvendo o corpo humano e suas

" GOOLD, Imogen; QUIGLEY, Muireann. Human biomaterials: the case for property approach. In: GOOLD,
Imogen et al (eds.). Persons, parts and property: how should we regulate human tissue in the 21st century?
Oxford: Hart Publishing, 2014, p. 237-238.

Posteriormente, essa regra ¢ atenuada em precedentes em que se analisava status juridico do cadaver para fins

de sepultamento. Entendeu-se que os familiares seriam titulares de uma “quase-propriedade” sobre o cadaver,

com a finalidade exclusiva de se efetivar o sepultamento. Cf. SILVA, Denis Franco. Entre o sagrado e o

profano: em busca de um estatuto juridico para o cadaver. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de

Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2004, p. 73-74.
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partes destacadas, tendo sido aplicada em diversos casos no Reino Unido e na Australia, além

de servir como base para decisdes americanas. Acontece que a exce¢do desenvolvida ¢

oo

deficiente e apresenta diversos problemas. Um primeiro aspecto problematico diz respeito
delimitagdo conceitual da excecdo. Nao ha clareza na defini¢do dos tipos de trabalho e
habilidade que permitem a aquisicdo de propriedade. Outro aspecto impreciso na excegao se
relaciona ao significado da mudanga de atributos e caracteristicas mencionadas em Doodeward.
Nao resta evidente nos precedentes quais seriam essas alteragdes, nem mesmo em que extensao
ou intensidade elas teriam que ocorrer. Discute-se, assim, se a criopreservagao de elementos
corpdreos, tais como corddes umbilicais e gametas, seria suficiente para a aquisicdo de
propriedade, ou se, por outro lado, seria necessaria uma abordagem mais invasiva ou inventiva,
como nos casos da criagdo de linhagens celulares. Nao obstante, o principal problema se
relaciona a titularidade da propriedade nos casos em que se aplica a exce¢do. Um elemento que
unifica todos os precedentes que envolvem a work and skill exception é a atribuicdo de
propriedade a terceiros que atuaram ativamente sobre algum elemento corpdreo retirado de
alguma pessoa. Nunca se reconhece propriedade de partes do corpo a propria pessoa que deu
origem ao elemento corpéreo, mas se permite que terceiros que tenham exercido um trabalho
ou habilidade sobre esse elemento corpdreo sejam considerados proprietarios. Esse raciocinio,
além de ser contraintuitivo, leva a resultados inadequados.””®

Veja-se, por exemplo, o conhecido caso Moore, decidido pela Corte da Califérnia. Apods
ter sido diagnosticado com um raro tipo de leucemia por médicos-pesquisadores da
Universidade da Califérnia, recomendou-se a John Moore a retirada do seu bago com a
finalidade de tratamento do cancer. Na ocasido, o paciente manifestou o consentimento
informado para a remog¢do e nada mais. Apos varios anos retornando a universidade para
consultas regulares com os médicos, Moore descobriu que haviam desenvolvido uma linhagem
celular milionaria a partir do seu 6rgao removido. Descontente com o comportamento adotado
pelos médicos, John ajuizou uma acdo requerendo uma participacdo nos lucros advindos da
linhagem celular, sob o fundamento de que nao havia consentido para aquela finalidade, além
de argumentar que seria proprietario do bago retirado e, portanto, da linhagem celular derivada.
Desse modo, a pesquisa e o desenvolvimento da linhagem celular utilizando o seu bago seria

uma violacdo do seu direito de propriedade. Ao final, a corte decidiu negar a participacdo nos

" QUIGLEY, Muireann. Self-ownership, property rights, and the human body: a legal and philosophical analysis.

Cambridge: Cambridge University Press, 2018, p. 55-95; QUIGLEY, Muireann; SKENE, Loane. Property
interests in human tissue: is the law still na ass? In: STANTON, Catherine et al. Pioneering Healthcare Law:
essays in honour of Margaret Brazier. Oxford: Routledge, 2015, p. 156-167.
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lucros e a fundamentacdo baseada no direito de propriedade sobre o 6rgdo, apesar de ter
concedido uma indenizagdo por violagdo do consentimento informado. Os argumentos foram
predominantemente politicos, no sentido de que atribuir propriedade a partes do corpo
removidas em cirurgias iria inviabilizar as pesquisas cientificas nos Estados Unidos. O que a
decisdo ndo questiona ¢ o direito de propriedade, ainda que intelectual, que os pesquisadores
adquiriram ao utilizarem o trabalho e a técnica para desenvolver a linhagem celular sobre um
material retirado do corpo de um paciente sem seu conhecimento e consentimento. Assim, a
decisdo entende que terceiros podem ser proprietarios de partes do corpo se houverem exercido
um trabalho ou aplicado alguma técnica sobre esse material, mas a propria pessoa de quem foi
retirado nio teria essa alternativa.”””

Percebe-se que a excecdo atua como um modo de aquisi¢ao originaria de propriedade,
apresentando semelhancas com o instituto da especificacdo, presente nos sistemas derivados do
direito romano. A especifica¢do ocorre quando alguém, trabalhando em matéria-prima alheia,
obtém espécie nova, ndo sendo possivel restituir a forma anterior, conforme art. 1.269 do
Codigo Civil brasileiro. Os exemplos sdo praticamente idénticos nas poucas paginas dedicadas
ao instituto nos manuais de direito civil: o pintor que usa tela alheia, o escultor que usa o
marmore alheio, o alfaiate que usa tecido alheio e, na linha do direito anglo-saxdo, poder-se-ia
acrescentar o médico ou cientista que utiliza partes de corpos alheios. A grande diferenga seria
que, no caso da especificagdo, hd alguém que detém a propriedade da matéria-prima
previamente ao trabalho exercido pelo terceiro — o que nao se observa nos diversos precedentes
que utilizam da excegdo na common law.”™

Esse posicionamento somente veio a ser modificado em casos mais recentes,
especialmente a partir do j4 mencionado caso Yearworth.”™' Na ocasido, a Corte inglesa aceitou
o fundamento de que haveria um direito de propriedade sobre o sémen depositado em bancos
de criopreservacao para utilizagdo futura em reprodu¢do humana assistida. A alteragdo nos
precedentes foi no sentido de ser possivel a atribuicdo direta de propriedade a materiais
humanos, mesmo sem o exercicio de trabalho ou habilidade que altere atributos significativos
do elemento. Na argumentagdo juridica sobre o caso, essa categorizacio era crucial, uma vez

que a pretensdo indenizatéria calcada na tort law dependia da defini¢do da propriedade sobre

2 WALDBY, Catherine; MITCHELL, Robert. Tissue economies: blood, organs and cell lines in late capitalism.
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gametas para poder ser configurada, j& que a fundamentagao baseada nos danos a pessoa havia
sido rechacada, como indicado anteriormente. Assim, a partir do caso Yearworth, cria-se a
possibilidade de se compreender partes do corpo humano como coisas imediatamente tuteladas
pelo direito de propriedade. Mais do que isso, pela primeira vez na historia da common law,
permitiu-se que as proprias pessoas que tiveram os elementos corporeos separados pudessem
ser consideradas proprietérias, afastando-se a no¢ao de que somente terceiros estariam aptos a
tal aquisi¢cdo. A mudanca foi amplamente celebrada, ainda que existam outros desafios na
compreensio e no desenvolvimento do precedente estabelecido em Yearworth.**

Dessa maneira, o que pode ser extraido dessa breve andlise comparativa ¢ uma
aproximacao entre os dois grandes sistemas juridicos ocidentais. Apesar de apresentarem
trajetorias distintas, com um maior interesse académico e jurisprudencial na common law,
chega-se a conclusao de que partes separadas do corpo humano podem ser compreendidas como
objetos de propriedade titularizados pela propria pessoa — € ndo apenas por terceiros.

Além das propostas que defendem a propria pessoa ou terceiros determinados como
proprietarios dos elementos corporeos destacados, hda quem defenda que o direito de
propriedade deveria ser titularizado pela coletividade, como uma espécie de bem comum.
Mariachiara Tallacchini defende a ideia de que partes destacas do corpo humano deveriam ser
compreendidas como res communes omnium, uma vez que se relacionaria com aspectos
relevantes para a humanidade. Nesse sentido, a importancia comunitéria e os valores que esses

bens emanam seriam melhor apreendidos em uma visdo ndo individualista de propriedade:

A aplicagdo da nogdo de res communes omnium como “patriménio humano” a
disciplina dos atos dispositivos e aquisitivos das partes do corpo, limitando os poderes
subjetivos de disposic¢do e vinculando os modos ¢ as finalidades de aquisigdo, permite
introduzir uma maior relacionalidade a relagdo entre sujeito e corpo, assim como um
destino objetivo ao corpo para usos qualificados.**

Tal posicionamento encontra guarida dentre aqueles que entendem, em um sentido
simbolico, que o genoma deve ser compreendido como um patriménio da humanidade,

afastando-se de uma concepgdo técnica de propriedade.”® A proposta de Tallacchini se

82 ROSTILL, Luke David. The ownership that wasn’t meant to be: Yearworth and property rights in human tissue.

Journal of Medical Ethics, vol. 40,2014, p. 14-18; QUIGLEY, Muireann. Self~-ownership, property rights, and

the human body: a legal and philosophical analysis. Cambridge: Cambridge University Press, 2018, p. 96-104.

TALLACCHINI, Mariachiara. El cuerpo y sus partes. La ubicacion juridica de los materiales bioldgicos

humanos. Medicina y Etica, vol. 4, 1988, p. 63.

% Artigo 1 - O genoma humano subjaz a unidade fundamental de todos os membros da familia humana e também
ao reconhecimento de sua dignidade e diversidade inerentes. Num sentido simboélico, ¢ a heranga da
humanidade. Cf. UNESCO. Declaragdo universal do genoma humano e dos direitos humanos. 1997.
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aproxima das “teses de nacionalizagdo, socializacdo ou publicizagdo dos cadaveres”, as quais
defendem a titularidade estatal sobre os cadaveres em razao da necessidade de obtengdo de
orgios, baseando-se na preponderdncia do interesse publico.”®> Em sentido similar, Neil
Maddox entende que modelos de propriedade compartilhada, a exemplo dos biobancos
implementados no Reino Unido, podem representar novas e melhores formas de acordos entre
instituicdes médicas, pesquisadores e doadores, incentivando valores comunitdrios em que
todos os envolvidos teriam beneficios. Além disso, esses modelos de propriedade permitiriam
uma melhor protecdo das populagdes vulneraveis e serviria de barreira contra a comodificagao
dos corpos com fundamentos em interesses privados.**®

O problema com a proposta da propriedade comunitaria consiste na imposi¢do desse
modelo como um dever de compartilhamento do corpo. Partindo do pressuposto de que o corpo
¢ o primeiro e mais importante /ocus democratico, representando uma dimensao indispensavel
para a emergéncia da pessoalidade, entende-se que obrigar as pessoas a socializar seus corpos
infringiria a concepgdo da pessoa enquanto ser autbnomo.”*’ Evidentemente, o incentivo para
o compartilhamento e os beneficios comunitarios que esse modelo pode trazer sdo inegéveis e,
até mesmo, desejaveis. Assim, a discordancia recai somente na proposicao de que os elementos
corporeos que vierem a ser separados devam ser, necessariamente, bens comunitarios.

Em sintese, pode-se identificar trés hipdteses para o problema da titularidade. A
primeira indica que as partes que vierem a ser destacas do corpo humano devem ser
compreendidas como coisas de propriedade da propria pessoa da qual foram retiradas. A
segunda defende que, sendo os elementos corpdreos res nullius, deve-se atribuir a propriedade
a pessoa que primeiro efetive o ato de ocupagdo — o que, na maioria dos casos, refere-se a
terceiros. Por fim, em uma visdo minoritaria, tem-se a hipdtese de que as partes destacadas do
corpo devem ser compreendidas como bens comuns, sendo inadequada a apropriacdo em uma
matriz individualista. Seguindo a posi¢do majoritaria dos civilistas da tradi¢do civil law,
entende-se que a maneira mais adequada de solucionar o problema da titularidade consiste em
atribui-la as pessoas que deram origem ao elemento corpdreo destacado. A justificativa
imediata para esse posicionamento seria compreender que as pessoas possuem autopropriedade

sobre o corpo e, por derivagao, também deveriam ser proprietarias das partes destacadas. Uma

5 TRONCO, Arthur Abbade. O direito ao cadaver e a doagdo de 6rgdos pos-morte. Revista de Direito Civil

Contemporaneo, vol. 13,2017, p. 4.

MADDOX, Neil. Limited, inclusive and communitarian: in defence of recognising property in the human body.

Northern Ireland Legal Quarterly, vol. 70, n. 3, 2019, p. 306-309.

7 Cf. STANCIOLI, Brunello. Reniincia ao exercicio de direitos da personalidade (ou como alguém se torna o
que quiser). 2* ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2017.
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vez afastada essa justificativa, entra-se no plano de justificagdo de normas, uma vez que nao ha
normas claras a esse respeito. Nesse sentido, a atribui¢ao de propriedade as pessoas das quais
os elementos corpdreos foram retirados parece ser a posicdo que melhor se enquadra nas
intui¢des coletivas de justiga distributiva, além de garantir uma maior protegdo e controle aos

titulares originarios, evitando-se posturas abusivas por parte de terceiros.

5.3. O problema do conteudo

Quais sdo as implicagdes juridicas que decorrem da atribuicdo de propriedade as partes
destacadas do corpo humano? Para responder esse questionamento, torna-se necessario
identificar o conteudo desse direito subjetivo. Mesmo sob o enfoque dogmatico, sua

compreensdo pode ser feita por meio de distintos critérios, como preleciona Orlando Gomes:

Sua conceituacdo pode ser feita a luz de trés critérios: o sintético, o analitico ¢ o
descritivo. Sinteticamente, é de se defini-lo, com Windscheid, como a submissio de
uma coisa, em todas as suas relagdes, a uma pessoa. Analiticamente, o direito de usar,
fruir e dispor de um bem, e de reavé-lo de quem injustamente o possua.
Descritivamente, o direito complexo, absoluto, perpétuo e exclusivo, pelo qual uma
coisa fica submetida 4 vontade de uma pessoa, com limitagdes da lei.**®

Sob o critério sintético, independentemente da escolha pela teoria personalista ou
realista, o direito de propriedade implica, necessariamente, na submissdo de uma coisa aos
designios de uma pessoa. Trata-se da compreensdo da propriedade como um direito in rem,
exercido diretamente sobre uma determinada coisa, em contraposi¢ao aos direitos pessoais.
Nesse primeiro sentido ndo haveria obices para a atribui¢ao de propriedade as partes do corpo,
uma vez que, concluida a separagdo, tornam-se coisas corpdreas com existéncia autonoma.
Inclusive, a efetivacdo de um maior poder de controle sobre os elementos corporeos,
implementado por meio da sua subordinagdo aos titulares, representa a principal vantagem
apresentada pelos defensores da abordagem proprietaria, como se demonstrou nos casos dos
gametas criopreservados. Todavia, mais complexo do que admitir a possibilidade de submissao
das partes destacadas do corpo ¢ identificar o significado e a extensdo desse fendmeno juridico
— 0 que se torna possivel por meio do método analitico.

O critério analitico foi o adotado pelo Codigo Civil brasileiro, o qual ndo apresenta uma

definicdo do direito real de propriedade, indicando somente as faculdades que compdem esse

¥ GOMES, Orlando. Direitos reais. 19° ed. Atualizada por Luiz Edson Fachin. Rio de janeiro: Editora Forense,
2009, p. 109, destaque no original.
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direito subjetivo, conforme art. 1228: “O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor
da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”.
Nao se faz necessario retomar em profundidade o conteudo das faculdades que compdem o
direito de propriedade, uma vez que sdo nog¢des elementares e que ndo possuem grandes
divergéncias doutrinarias.*®” Em sintese, a faculdade de usar consiste na possibilidade do
proprietario se servir da coisa, em beneficio proprio, ou no interesse de terceiro. A faculdade
de gozar consiste na percepcao dos frutos, naturais e civis, pelo titular do bem, ao passo que a
faculdade de dispor implica no poder de alienacdo, a titulo gratuito ou oneroso, do objeto. Por
fim, o direito de reaver a coisa se traduz na pretensdo de retomar a coisa de qualquer pessoa
que a possua sem justa causa.””

Nesse sentido, a propriedade demonstra ser um “direito complexo”, consistindo em um
“feixe de direitos”.””' Ndo obstante, como adverte Ricardo Aronne, “[0] dominio se apresenta
variavel, consoante as possibilidades de relacao que o individuo podera ter com o bem da vida.
Nessa medida, impossivel se mostrar obrar um rol exaustivo dos elementos que o compdem,
até por serem historicamente variaveis em razdo do avango das sociedades”.*”* Assim, embora
seja tradicional a identificagdo da propriedade com as faculdades oriundas de releituras do
direito romano — ius utendi, ius fruendi, ius abutendi e rei vindicatio —, ndo ha razdo para
restringir o seu contetido de maneira que impeca sua adaptagdo historica.

Por outro lado, para que haja o direito de propriedade ndo se faz necessario a reunido de
todas as faculdades sobre o seu titular, uma vez que os direitos reais sdo caracterizados por sua
elasticidade. Conforme ensinamentos de Darcy Bessone, a elasticidade ¢ uma caracteristica da
propriedade “em virtude da qual ela ¢ suscetivel de reduzir-se a certo minimo, ou de alcangar
um mdximo, sem deixar de ser propriedade”.*”® Certamente, existem hipoteses em que o
proprietario reune todas as faculdades do dominio em sua titularidade, no que se denomina

propriedade plena. Contudo, tem-se o frequente fendmeno do desdobramento da propriedade,

¥ Tais faculdades sdo oriundas de interpretagdes de autores do medievo sobre textos romanos, especialmente, o

Digesto. A partir dessa releitura medieval do direito de propriedade romano, ha a sua decomposi¢do nas
faculdades de usar (iura utendi), gozar (iura fruendi), dispor (iura abutendi) e reaver a coisa (rei vindicatio).
Embora tenha havido alteragdes na compreensdo do conteudo dessas faculdades, pode-se dizer que ha uma
certa uniformidade em seu conceito e aplicagdo. Cf. ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 19* ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 292-297.

0 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil: Direitos Reais. 24* ed. Atualizado por Carlos
Edison do Régo Monteiro Filho. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2016, p. 77-79.

*! GOMES, Orlando. Direitos reais. 19* ed. Atualizada por Luiz Edson Fachin. Rio de janeiro: Editora Forense,
2009, p. 109.

22 ARONNE, Ricardo. Propriedade e dominio: reexame sistematico das no¢des nucleares de direitos reais. Rio
de Janeiro: Renovar, 1999, p. 117.

% BESSONE, Darcy. Direitos reais. 2* ed. Sio Paulo: Saraiva, 1996, p. 77, destaque no original.
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no qual as faculdades do dominio sdo transferidas para terceiros por meio de situagdes juridicas
obrigacionais ou reais, tornando a propriedade limitada.***

Assim, se a propriedade ¢ uma situagdo juridica complexa, formada por um feixe de
faculdades que ndo perfazem um rol taxativo, podendo estas serem retraidas ou expandidas a
depender do contexto, no que consiste esse direito subjetivo? Ricardo Aronne, em conhecida
monografia sobre o tema, propde a tese de que propriedade e dominio deveriam ser concebidos
como conceitos autdnomos, embora complementares. A sua ideia parte dos autores que
identificam na propriedade uma dimensao interna, relacionada aos poderes que o proprietario
possui sobre determinado bem, e uma dimensdo externa, correspondente a relacdo do
proprietario com as demais pessoas da sociedade que possuem um dever geral de abstencdo. A
partir desse pressuposto, Aronne defende que a propriedade seria justamente a relagdo
obrigacional do proprietario com a coletividade, sendo caracterizada, portanto, como uma
situacdo juridica in personam. O dominio, por outro lado, teria por objeto a coisa e as faculdades
que incidem sobre ela, caracterizando-se como uma situagdo juridica real. Embora a busca da
precisdo conceitual dos termos propriedade e dominio seja louvavel, entende-se que o problema
ndo ¢ resolvido de maneira satisfatoria. A elucidagdo das dimensdes interna e externa do direito
de propriedade ¢ realizada de maneira adequada, trazendo uma maior clareza ao debate,
contudo, o questionamento acerca do conteado do dominio persiste.””

Um caminho que parece ser promissor para solucionar o questionamento apresentado
consiste em averiguar a existéncia de um conteido minimo do direito real de propriedade, haja
vista a amplitude das suas faculdades e a elasticidade inerente a sua estrutura enquanto direito
subjetivo. Nos debates académicos e decisdes judiciais em que se atribuiu propriedade a
gametas no ambito da common law, especialmente a partir do caso Yearworth, adotou-se a
proposta de Anthony Honor¢ acerca do contetido do direito de propriedade. Segundo o jurista,
a propriedade seria um conceito aberto e fluido, constituido por um feixe de direitos, deveres e
outros incidentes — teoria que ficou conhecida como “ownership as a bundle of rights”.

Nesse sentido, a propriedade seria composta por onze incidentes: direito de possuir,
direito de usar, direito de administrar, direito a renda, direito ao capital, direito a seguranca
contra expropriagdes indevidas, incidente de transmissibilidade, incidente de auséncia de

termo, proibi¢do de uso danoso a terceiros, responsabilidade pela execugdo patrimonial e o

24 PENTEADO, Luciano de Camargo. Direito das coisas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 187-188.
2% ARONNE, Ricardo. Propriedade e dominio: reexame sistematico das no¢des nucleares de direitos reais. Rio
de Janeiro: Renovar, 1999, p. 87-116
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carater residual.®® Segundo Honoré, a propriedade seria compreendida como “o maior
interesse possivel sobre uma coisa que um sistema de direito maduro reconhece”, embora nao
seja o unico. >’’ Na visdo do autor, o que importa para que alguém seja considerado proprietario
ndo ¢ a titularidade de fodos os elementos que compdem a propriedade, uma vez que € possivel
diferentes combinagdes entre os incidentes, sem que se descaracterize o direito de propriedade.
Assim, os incidentes ndo sdo individualmente necessarios, mas, compreendidos de maneira
conjunta, representam condigdes suficientes para que alguém seja considerado proprietario.”®

Desse modo, da mesma maneira como ocorre nos sistemas de tradi¢do romano-
germanica, o conceito de propriedade utilizado pela common law nas decisdes que atribuiram
propriedade diretamente a elementos corpdreos ¢ marcado por sua elasticidade. O carater
residual da propriedade, como descrito por Anthony Honoré, confirma esse posicionamento e
demarca uma caracteristica fundamental do direito de propriedade. Em confronto com outros
interesses reais menores, como uso, usufruto, habitacdo, hipoteca, penhor, dentre outros, o
proprietario perde varios dos incidentes descritos. Nao obstante, o direito de propriedade
sempre manteria o seu carater residual, permitindo que, uma vez extintos os outros interesses

299
Tome-se,

reais, retome os incidentes outrora cedidos, podendo alcangar a propriedade plena.
por exemplo, o caso do usufruto. O usufrutuario tem o direito de possuir a coisa, de fruir as
suas utilidades, de perceber os frutos, de administra-la e de ceder o exercicio do usufruto. Nao
por acaso, o proprietario ¢ denominado “nu-proprietario”, haja vista que as faculdades
remanescentes sdo puramente residuais. De toda forma, mesmo com a ampla cessdo das
faculdades, ndo perde o nu-proprietério a titularidade residual sobre a coisa, de tal maneira que,
uma vez extinto o usufruto, recupera a propriedade plena.’”” A mesma logica pode ser
observada, em maior ou menor grau, em outras manifestagdes do dominio, a exemplo da
multipropriedade imobiliéria (time-sharing) ou da famigerada enfiteuse.

Dessa maneira, pode-se compreender que o conceito juridico de propriedade se

enquadra em um conceito “cluster”, construcao tedrica que vem sendo bastante utilizada em

% HONORE, A. M. Ownership. In: GUEST, A. G. (ed.). Oxford essays in jurisprudence. Oxford: Oxford
University Press, 1961, p. 112-128.

T HONORE, A. M. Ownership. In: GUEST, A. G. (ed.). Oxford essays in jurisprudence. Oxford: Oxford
University Press, 1961, p. 108, tradugdo nossa, destaque no original.

" HONORE, A. M. Ownership. In: GUEST, A. G. (ed.). Oxford essays in jurisprudence. Oxford: Oxford
University Press, 1961, p. 112-113.

*° HONORE, A. M. Ownership. In: GUEST, A. G. (ed.). Oxford essays in jurisprudence. Oxford: Oxford
University Press, 1961, p. 126-128.

% GOMES, Orlando. Direitos reais. 19° ed. Atualizada por Luiz Edson Fachin. Rio de janeiro: Editora Forense,
2009, p. 333-349.
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definigdes filosoficas.’' Trata-se de conceitos definidos por uma decomposi¢do analitica dos
seus elementos caracterizadores, embora nenhum desses elementos seja, de maneira
individualizada, necessario ou suficiente para o enquadramento conceitual.*®* Essa proposta
conceitual se adequa ao que se apresentou sobre o direito de propriedade, uma vez que ¢
identificado pelas faculdades de usar, gozar, dispor e reaver a coisa, combinadas de diversas
maneiras a depender do contexto e dos desdobramentos da propriedade, de tal maneira que,
nenhum dos elementos, individualmente analisados, pode ser considerado suficiente ou
necessario para configurar esse direito subjetivo. O titular do direito real de uso, por exemplo,
tem o direito de usar a coisa, embora ndo seja considerado proprietario. No mesmo sentido,
analisado por outro angulo, o proprietario cede a sua faculdade de usar a coisa, embora ndo
perca a titularidade do direito de propriedade.

Em suas investigacdes originarias sobre a tematica da propriedade aplicada ao corpo
humano, Muireann Quigley chegou a defender a visao do direito de propriedade como um feixe
de direitos, utilizando como fundamento a teoria de Honoré. Na perspectiva da autora, a
flexibilidade e a abertura conceitual seria a grande vantagem em se compreender a propriedade
como um feixe de direitos.’” Quigley traz ao seu texto o conhecido exemplo de Ludwig
Wittgenstein sobre o conceito de “jogos” para ilustrar o que se entende por conceitos “cluster”
— que seria a maneira adequada de se compreender o direito de propriedade. Apds analisar
distintos tipos de jogos (v.g. de tabuleiro, de cartas, de bola, de combate), o filésofo identifica
muitas diferengas e semelhancas entre eles, embora as diferencas e semelhangas ndo sejam
sempre as mesmas: “vemos uma rede complicada de parecengas que se cruzam e sobrepdem
umas as outras”.>%*

Dessa maneira, Wittgenstein elabora o conceito de semelhanca de familia para tentar
explicar as relagdes que ocorrem entre as diversas espécies de determinada categoria: “Nao
consigo caracterizar melhor estas parecengas do que com a expressdo ‘parecengas de familia’;

porque as diversas parecengas entre os membros de uma familia, constituig¢do, tragos faciais,

%1 O conhecimento do debate acerca das “cluster properties” ocorreu durante as discussdes da disciplina “Topicos
especiais em Etica — Identidades narrativas: limites e possibilidade”, ministrada pela profa. Telma Birchal, no
programa de pds-graduagdo em Filosofia da Faculdade de Filosofia e Ciéncias Sociais da Universidade Federal
de Minas Gerais, durante o primeiro semestre de 2017.

92 KURKI, Visa. 4 theory of legal personhood. Oxford: Oxford University Press, 2019, p. 93-94.

% QUIGLEY, Muireann. Property and the body: applying Honoré. Journal of Medical Ethics, vol. 33,2007, p. 632.

% WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado légico filosdfico e Investigagées filoséficas. 6" ed. Tradugdo de M. S
Lourengo. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2015, p. 228.
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cor dos olhos, andar, temperamento, etc., etc., sobrepdem-se e cruzam-se da mesma

maneira”.’”> Em sequéncia, Wittgenstein exemplifica o conceito desenvolvido:

— E eu direi: os jogos constituem uma familia. E, do mesmo modo, as espécies de
nimeros, por exemplo, constituem uma familia. Porque chamamos a uma coisa um
“numero”? Um pouco porque tem um parentesco directo com muitas coisas a que até
agora se chamou nUmero; e com isso, poder-se-ia dizer, entra num parentesco
indirecto com outras a que damos o mesmo nome. E alargamos o nosso conceito de
nimero do mesmo modo que, ao fiarmos uma corda, cruzamos uma fibra sobre a
outra. E a robustez da corda ndo esta em haver uma fibra que a percorre a todo o
comprimento, mas em que muitas fibras se sobrepdem umas as outras.’”®

Desse modo, Muireann Quigley se utiliza da no¢do de semelhanca de familia para
concluir que nem todas as coisas que sao consideradas propriedade compartilham do mesmo
conjunto de caracteristicas — e isso ndo impede que todas elas sejam consideradas
propriedade.’” E nesse sentido que se fala em propriedades em contraponto a propriedade.
Nao ha mais como pensar no direito de propriedade como uma categoria Unica, estatica e
imutével, correspondente ao exercicio das suas faculdades inerentes que seriam sempre plenas
e lineares. Basta recordar das diferengas estruturais e regulatorias entre a propriedade industrial,
propriedade intelectual, propriedade sobre bens imdveis urbanos e rurais, destinados a
habitagdo familiar ou a produgdo de riquezas, dentre diversos outros modelos de propriedade
que coexistem no sistema juridico brasileiro. Assim, o direito de propriedade seria marcado por
sua multiplicidade conceitual, levando a estatutos distintos a depender do contexto histdrico,
do objeto a que se refere, da fungio que desempenha e dos interesses que articula.*® Mesmo os
manuais de direito civil ja reconhecem essa pluralidade semantica e a necessidade da adaptacao
conceitual: “Esteja a propriedade dividida, superposta, justaposta, as gradagdes entre os
variados perfis de propriedade reclamardo do intérprete a capacidade de perceber as
particularidades e modelagdes de cada titularidade e as diferengas com os outros modelos”.*"

A metodologia historica confirma a percep¢do de que a propriedade ndo representa um
conceito estatico. Paolo Grossi, em ensaio seminal sobre a histéria do direito de propriedade,

busca demonstrar que a concep¢do da propriedade como um instituto unitario e abstrato,

39 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado légico filoséfico e Investigacées filosdficas. 6" ed. Tradugio de M. S
Lourengo. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2015, p. 228.
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marcado unicamente por suas caracteristicas analiticas, foi decorrente de um longo processo
historico de racionalizagdo e teorizacdo que buscava fundar o instituto em bases individualistas

e potestativas — mas que ndo representa o unico modelo possivel:

[...] ahistdria do pertencimento e das relagdes juridicas sobre coisas ¢ necessariamente
marcada por uma profunda descontinuidade; necessariamente, ja que a propriedade é
sobretudo mentalidade. Ou seja, ndo se reduz nunca a uma pura forma e a um puro
conceito, mas ¢ sempre uma ordem substancial, um né de convicgdes, sentimentos,
certezas especulativas, interesses rudes, tanto que seria imprudentissimo — ¢ até
mesmo risivel — quem tentasse seguir, nesse terreno, uma historia de termos, de
palavras. [...] Para o historiador o essencial ¢ ndo deixar-se enredar por identidades
formais enganosas, chegando com seguranga as concretas ordens juridicas que
constituem a diferenciada resposta dos ordenamentos historicos sobre o problema das
relagdes reais. Tantas ‘propriedades’ — por assim dizer — quantas sdo as experiéncias
juridicas que se sucederam no tempo. >

A partir e para além de Grossi, Laura Varela demonstra como a compreensao pluralista
de propriedade, a qual atinge seu apice no periodo medieval, transmuda-se em uma nog¢ao cada
vez mais abstrata, unitdria e absoluta ao longo da modernidade, especialmente a partir da
codificagdo francesa e do pandectismo.’'' A influéncia do jusracionalismo sobre esses
movimentos fez surgir uma concepcao de propriedade baseada na categoria de direito subjetivo,
sendo compreendida como um “direito absoluto, exclusivo, ilimitado, sagrado, inviolavel de
usar, gozar e dispor, consagrado no apogeu do liberalismo pelo art. 544 do Cddigo Civil
francés”.>'* Por outro lado, Varela observa na contemporancidade um fendmeno de

reconstru¢do da nog¢do plural da propriedade, ocasionada, sobretudo, pela conformacdo dos

direitos subjetivos por meio da funcionalizagao dos institutos juridicos:

A ideia de que o jurista deve procurar distinguir no direito privado seus diversos
setores ou campos de fungdo, em correspondéncia com as respectivas relagdes da
vida, e tendo por norte o grau de relevancia publica ou privada destas, apresenta-se
compativel com a nog¢éo de fungdo social ndo apenas quanto ao seu valor facial (o uso
do termo “fun¢do”), mas igualmente quanto ao seu valor semantico: trata-se da
tentativa 3(1136 abranger na normatividade juridica uma nogdo que ¢ plural em sua
esséncia.

1% GROSSI, Paolo. A propriedade e as propriedades na oficina do historiador. In: GROSSI, Paolo. Histéria da
propriedade e outros ensaios. Tradugdo de Luiz Ernani Fritoli. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 38-39.

' VARELA, Laura Beck. Das propriedades a propriedade: a construgdo de um direito. In: MARTINS-COSTA,
Judith (org.). 4 reconstrugdo do direito privado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 735.

12 VARELA, Laura Beck. Das propriedades a propriedade: a construgdo de um direito. In: MARTINS-COSTA,

Judith (org.). 4 reconstru¢do do direito privado. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 742.

VARELA, Laura Beck; LUDWIG, Marcos de Campos. Da propriedade as propriedades: funcdo social e

reconstru¢do de um direito. In: MARTINS-COSTA, Judith (org.). 4 reconstrug¢do do direito privado. Séo

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 769, destaque no original.
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Desse modo, a compreensdo da propriedade como um conceito unitario ¢ afastada a
partir da sua funcionalizagdo, permitindo configura¢des variadas a depender dos interesses que
conformam internamente a estrutura desse direito subjetivo. Por conseguinte, a investigacao
historica permite identificar o movimento circular do direito de propriedade, partindo de uma
manifestagdo plural, reduzindo-se a uma compreensao unitéria, para entdo retomar o pluralismo
por meio da funcionalizagdo.’'* Assim, pode-se concluir que o direito de propriedade, além de
ser caracterizado por sua estrutura flexivel, também ¢ identificado pela fun¢io que exerce.’”
Deve-se, portanto, compreender o sentido da abordagem funcionalista para que se possa
reconhecer de que maneira atinge o conteudo do direito subjetivo.

A funcionalizacdo do direito de propriedade tem sido amplamente discutida,
especialmente a partir da sua conformacio a interesses sociais, ambientais e econémicos. E
nesse sentido que se fala em fungio social da propriedade.’'® O desenvolvimento da nogdo de
fun¢do social da propriedade esta atrelado a necessidade de compreendé-la como um instituto
que possui um grande impacto na tessitura comunitaria, estando intrinsecamente conectada a
politica, aos modos de producdo e a efetivagdo de um minimo existencial. Desse modo, a
propriedade ndo poderia ser compreendida sob uma matriz puramente individualista e liberal,
devendo ser direcionada a interesses solidaristas. Essa ¢ a compreensdo da funcionalizacdo
defendida por Norberto Bobbio, o qual procura utilizar de uma metodologia sociologica para
defender a fun¢do social dos institutos juridicos, conformando a estrutura dos direitos subjetivos
para que se possa alcangar uma concepgio promocional do direito.”"”

Nao ¢ possivel negar que, em um paradigma pds-positivista de direito, a abertura do
sistema a racionalidades e finalidades metajuridicas ¢, em alguma medida, necesséaria.
Especialmente em relagdo ao direito de propriedade, o qual possui um grande poder de impacto

social, a funcionalizag¢do ¢ imprescindivel. Contudo, a no¢ao de fun¢do social também nao ¢é

1% Alcancam conclusdes semelhantes, também em uma perspectiva historica, os seguintes artigos: GOMES,

Orlando. Significado da evolugdo contemporanea do direito de propriedade. Revista da Faculdade de Direito
da Universidade Federal de Minas Gerais, vol. 5, 1953, p. 57-70; QUINZACARA, Eduardo Cordero. De la
propiedad a las propriedades: la evolucion de la concepcion liberal de la propiedad. Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, vol. 31,2008, p. 493-525.

Nesse sentido, tem-se os influentes estudos de Norberto Bobbio na fase final de sua carreira, nos quais traz uma
nova dimensdo ao positivismo estrutural que marcou seus escritos iniciais. Essa visdo se torna amplamente
difundida na Italia, influenciando autores como Pietro Perlingieri ¢ exercendo grande impacto na civilistica
brasileira, especialmente na chamada escola de direito civil constitucional. Cf. BOBBIO, Norberto. Da
estrutura a fungdo. Tradug@o de Daniela Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007.

31® O ordenamento juridico brasileiro incorpora a nogdo da fungio social da propriedade na Constituigio da
Republica de 1988 (art. 5°, inciso XXIIT) e no Cddigo Civil de 2002 (art. 1.228, § 1°). Por todos, cf. FACHIN,
Luiz Edson. Fung¢do social da posse e propriedade contempordnea. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1988, p. 7-22.

BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo. Trad. Daniela Beccaccia Versiani. Barueri: Manole, 2007, passim.
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estatica e absoluta, podendo variar a depender do contexto em que esta inserida e do objeto a

que se refere:

Por tras dessas consideragdes, encontra-se a consequéncia de maior impacto que teve
a funcédo social na concepgdo do direito de propriedade, pois a aceitacdo de que os
bens estdo vinculados a um determinado fim, atendendo a sua maior transcendéncia
econdmico-social, traz consigo uma ruptura no conceito unitario do direito de
propriedade. Nao existe um fim social comum a todos os fins, mas fins especificos
que determinam distintos regimes juridicos. Isso marcara o término da era “da
propriedade” e marcard o comeco da era “das propriedades” que, para as canetas mais
autorizadas, nada mais serd do que um retorno as tradigdes antigas do periodo anterior
a codificagdo, assim como uma correspondéncia com a realidade no regime juridico
dos bens, oculta por um conceito forgado, ideologico, unitario e individualista de
propriedade.’'®

Todavia, quando se afirmou que, para identificar o contetido do direito de propriedade,
faz-se necessario compreender a sua funcao, esta-se referindo a uma dimensao mais interna e
rudimentar. Busca-se um nucleo duro da propriedade entendida como fungdo, sem que, com
isso, rejeite-se as diversas fungdes sociais que as propriedades podem ter. Assim, o que se
argumenta ¢ que, para compreender adequadamente o conteudo do direito de propriedade, deve-
se buscar o conhecimento da sua estrutura interna, composta por suas faculdades abertas e
fluidas, mas também se faz necessario identificar a fun¢do primordial dessas faculdades. Em
ultima instancia, a que se destina o direito de propriedade?

Muireann Quigley, ciente das criticas que a compreensao da propriedade como um feixe
de direitos recebeu, altera parcialmente a sua proposicdo originaria. Apesar de reconhecer a
estrutura compostas por diversos incidentes distintos, tal como defendido por Anthony Honor¢,
a autora se afasta da proposicdo de que ndo ha uma caracteristica central no direito de
propriedade. A sua busca pelo nucleo duro do direito de propriedade vem como uma resposta
ao esvaziamento e a inoperabilidade do instituto. Ora, se a propriedade pode ser tudo, ndo
significaria nada. Quigley reconhece que diversos estudiosos defendem que a caracteristica
central da propriedade, que se manteria estavel mesmo com toda a sua elasticidade, seria o
dever de exclusdo da coletividade. Contudo, a autora discorda desse posicionamento na medida
em que existem outros tipos de direitos oponiveis erga omnes — a exemplo dos direitos de
personalidade e obriga¢des com eficacia real. Assim, a sua proposta consiste em argumentar

que os elementos centrais do direito de propriedade seriam o poder do uso e controle que ele

18 QUINZACARA, Eduardo Cordero. De la propiedad a las propriedades: la evolucion de la concepcidn liberal

de la propiedad. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, vol. 31, 2008, p.
512-513, tradugdo nossa.



113

possibilita aos seus titulares. Essa seria a caracteristica que permaneceria estavel em todas as

variagdes conceituais do direito de propriedade:

A posicdo que alcango ao final do capitulo seguinte é que o direito de propriedade,
concebido de maneira adequada, acarreta obrigagdes correspondentes (e exigiveis) em
relagdo a terceiros. O nucleo desse direito é baseado na nossa liberdade de controlar
os usos de objetos particulares. Adicionalmente, defendo a propriedade como sendo
a posicdo de autoridade normativa maxima que os proprietarios desfrutam em relagéo
as suas coisas.’'”’

Realmente, ao se analisar as diversas propriedades existentes nos sistemas juridicos,
como a propriedade intelectual, imével ou moével, com fins habitacionais ou comerciais, a nogao
de controle — mais do que a nocdo de uso — parece ser central. Ainda que o proprietario venha
a se despir das diversas faculdades, ele somente pode fazer isso porque possuia o controle, ainda
que originario, do direito de propriedade. Posto isso, pode-se argumentar que a funcdo central
do direito de propriedade consiste em garantir o maior controle possivel sobre os bens juridicos.
Essa seria a fungdo comum a todas as modalidades de propriedade.

E evidente que existem outros interesses que irdo conformar o direito subjetivo, como
os interesses sociais, econdmicos, ambientais, pessoais e assim por diante. Mas esses interesses
ndo sdo comuns a todas as propriedades. Qual seria a fun¢do social ou ambiental ao se atribuir
propriedade a gametas? Nao ha sentido em caminhar nessa linha argumentativa. Dessa maneira,
0 que se busca ao defender a atribui¢do do direito de propriedade a elementos corpdreos €
justamente garantir o0 maximo de controle para as pessoas que vierem a ter partes do corpo
separadas em alguma situagao.

Assim, pode-se concluir que a flexibilidade estrutural do direito de propriedade permite
que esse direito subjetivo seja adaptado a diferentes objetos e contextos, de tal maneira que ndo
existem incidentes ou faculdades essenciais ao direito de propriedade. Por outro lado, deve-se
compreender a fun¢do do direito de propriedade como aquela que busca garantir o maior
controle possivel sobre os objetos do direito de propriedade. Essa compreensdo permite que a
propriedade se comporte de maneiras distintas em diferentes contextos, a0 mesmo tempo em
que permite a aplicacdo de um conjunto de normas pré-estabelecidas para lidar com os novos
desafios. Desse modo, retomando a definicdo de Orlando Gomes, os elementos corpdreos

podem ser tutelados pelo direito de propriedade também sob o critério analitico.

1 QUIGLEY, Muireann. Self-ownership, property rights, and the human body: a legal and philosophical analysis.

Cambridge: Cambridge University Press, 2018, p. 128, tradugdo nossa.
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Por fim, o civilista baiano menciona o critério descritivo, entendido como “o direito
complexo, absoluto, perpétuo e exclusivo, pelo qual uma coisa fica submetida a vontade de uma
pessoa, com limitagdes da lei”.*** O carater complexo consiste na caracterizagio da propriedade
como um feixe de direito, o que foi amplamente discutido anteriormente. O carater absoluto
pode dizer respeito, em um primeiro momento, ao exercicio do direito subjetivo — o que nao
faz mais sentido nos sistemas juridicos contemporaneos na medida em que esses direitos sdo
limitados tanto por fatores externos (v.g. atos emulativos, abuso de direito, direitos de
vizinhanga), quanto por fatores internos (v.g. funcdo social da propriedade, conforme posi¢ao
majoritaria da doutrina). Por outro lado, o carater absoluto pode ser melhor compreendido como
oponibilidade erga omnes. Contudo, como mencionado anteriormente, essa caracteristica nao
¢ peculiar aos direitos reais, uma vez que tanto os direitos da personalidade, quanto obrigacdes
com carater real também possuem essa eficacia. A perpetuidade indica que o direito de
propriedade nao ¢ extinto pelo decurso do tempo, possuindo duragdo ilimitada, ao passo que a
exclusividade indica o carater uno e indivisivel da propriedade, ressalvadas as discussdes sobre
a copropriedade. Por fim, a submissdo coisa a vontade do titular corresponde & maneira que o
proprietario exerce o direito subjetivo, projetando sua vontade diretamente sobre a coisa, como
¢ caracteristico dos direitos in rem.’?’ Assim, também sob o critério descritivo ndo ha dbices

para a compreensao dos elementos corpdreos como coisas tuteladas pelo direito de propriedade.

5.4. As vantagens da abordagem proprietdria

Se hd ganho tedrico em compreender as partes destacadas do corpo como coisas
tuteladas pelo direito de propriedade, faz-se necessario evidenciar as implicagdes pragmaticas
que justificam essa escolha. Como salienta Lyria Bennet Moses, “[a] decisdo de tratar algo
como um objeto potencial de propriedade envolve mais que consideracdes conceituais,
requerendo também uma avaliagdo das consequéncias e do contexto”.**> Os beneficios de se
compreender os elementos corpdreos como objetos de propriedade ja foram apresentados ao
longo deste capitulo. Ndo obstante, torna-se importante retoma-los de maneira estruturada para

uma melhor organiza¢do e clareza do argumento desenvolvido até aqui. Ricardo Garcia

**% GOMES, Orlando. Direitos reais. 19° ed. Atualizada por Luiz Edson Fachin. Rio de janeiro: Editora Forense,
2009, p. 109.

**! GOMES, Orlando. Direitos reais. 19° ed. Atualizada por Luiz Edson Fachin. Rio de janeiro: Editora Forense,

2009, p. 109-111.

MOSES, Lyria Bennet. The applicability of Property Law in new contexts: from cells to cyberspace. Sydney

Law Review, vol. 30, 2008, p. 660-661.
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Manrique, embora defenda uma posi¢do contraria ao “enfoque proprietario”, sintetiza as
principais vantagens elencadas por aqueles que defendem essa proposi¢ao: (i) Prote¢do da
integridade fisica; (ii) Preven¢do da vulnerabilidade; (iii) Gestdo adequada de recursos
escassos; (iv) Seguranga juridica; (v) Flexibilidade.’*

O argumento que mais se destaca na defesa da abordagem proprietaria diz respeito ao
controle que o direito de propriedade possibilita aos seus titulares, em decorréncia da estrutura
e fungdo desse direito subjetivo. A submissdo dos elementos corporeos diretamente & vontade
do proprietario, em um direito que possui eficacia erga omnes, seria a maneira mais adequada
e robusta de tutelar esses objetos. Ao mencionar a protecao da integridade fisica, a prevencao
da vulnerabilidade e a gestdo adequada de recursos escassos, Manrique esta apresentando
desdobramentos da fungao primordial da propriedade: o controle sobre bens juridicos.

Em relacdo a protecdo da integridade fisica, hd uma tradugdo pouco precisa do autor,
uma vez nao ser relacionada a tutela da incolumidade corporal, entendida como um direito da
personalidade, mas a protecao de elementos que foram destacados do corpo humano e, portanto,
tornaram-se coisas. Tanto a protecdo dos elementos corpdreos, quanto a prevencdo da
vulnerabilidade se relacionam ao desenvolvimento histérico do enfoque proprietario por
pesquisadores angloéfonos. A tese ganha for¢a em decorréncia dos inlimeros casos de violagao
de elementos corporeos por terceiros, sem a possibilidade de fornecer a tutela adequada em
razdo dos precedentes que afastavam a atribuicdo de propriedade ao corpo e suas partes
destacadas. Casos como os de Henrietta Lacks, John Moore, Alder Hey, Yearworth, dentre
tantos outros, revelaram a necessidade de se garantir as pessoas um maior controle sobre tudo
aquilo que viesse a ser destacado dos seus corpos. Sendo os elementos corporeos coisas externas
e com existéncia autdnoma, o direito de propriedade se apresentaria como maneira mais
adequada de tutelar esses bens, uma vez que ¢ marcado por uma estrutura conceitual que garante
o poder imediato e o direito de controle, permitindo ao seu titular determinar os usos legitimos,
a possibilidade de transmissdo em vida e ap6s a morte, além de garantir um amplo leque de
alternativas contra viola¢do perpetrada por terceiros nao autorizados. Desse modo, o direito de
propriedade teria a vantagem de garantir uma prote¢do mais efetiva aos elementos corporeos,
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criando uma esfera menos propicia a situagdes de vulnerabilidade.

3 MANRIQUE, Ricardo Garcia. La propiedad sobre las partes separadas del cuerpo: un test para el enfoque

propietarista. Revista de Bioética y Derecho, vol 40,2017, p. 53-54.
¥ QUIGLEY, Muireann. Self-ownership, property rights, and the human body: a legal and philosophical analysis.
Cambridge: Cambridge University Press, 2018, p. 303.
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Por outro lado, a nogdo de gestdo adequada de recursos escassos decorre de uma visao
econdmica da propriedade e se relaciona diretamente com a fungdo de controle que esta exerce.

Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau explicam a relagdo entre propriedade e escassez:

A propriedade pde fim a conflitos que nascem em fungdo de sua emergente escassez.
Os recursos que utilizamos mostram-se escassos a medida que descobrimos, a par dos
usos comuns, novas formas de utilizar as coisas que nos cercam, se nossos desejos
ndo sofrem limitagdes. Trata-se de problema recorrente nas interagdes humanas.
Necessario, entdo, atentar para as instituigdes que respondem a esse problema,
bastante difundidas nas sociedades ao longo da historia, bem assim no momento atual.
A resposta foi criar uma forma de propriedade, imaginada desde as primeiras
sociedades humanas. Encontramos formas de propriedade em todas as sociedades
humanas conhecidas desde os primeiros tempos.**’

Desse modo, sendo a propriedade marcada pelo poder de controle somado a liberdade
contratual, seria a maneira mais pertinente para a regulagcdo de recursos que se tornam escassos
em razdo das novas formas de usos e desejos — como se observa no caso dos gametas

326
humanos.

Essa também ¢ a conclusdo de Simon Douglas: “Partes do corpo sdo
frequentemente recursos escassos €, como serd explicado, a escassez normalmente implica no
reconhecimento do direito de propriedade”.**’ O seu argumento se desenvolve no sentido de
que a escassez implica em um contexto de instabilidade social, sendo o direito de propriedade
a maneira mais eficaz de pacificagdo e alocagdo desses recursos.’>®

Em sequéncia, tem-se o argumento da seguranga juridica. Garantir a previsibilidade e a
coeréncia das relagdes juridicas ¢ um dos principais propositos do direito. A auséncia de normas
claras gera uma situagdo de instabilidade e insegurancga, o que leva a prejuizos econdmicos e
sociais. Dessa maneira, a utilizacdo do arcabougo dogmatico do direito de propriedade
garantiria uma estrutura normativa pré-estabelecida e desenvolvida em outros contextos,
podendo ser adaptada para lidar com situagdes novas e complexas, especialmente derivadas dos
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avancos biotecnologicos que ndo possuem qualquer tipo de balizas.

Basta pensar nos, cada
vez mais frequentes, contratos destinados a armazenar partes do corpo humano, como gametas

e corddes umbilicais. Se esses elementos corpdreos sdo compreendidos como coisas, iSso

¥ MACKAAY, Ejan; ROSSEAU, Stéphane. Andlise econémica do direito. 2* ed. Tradugdo de Rachel Sztajn.
Sdo Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 228.

2 MACKAAY, Ejan; ROSSEAU, Stéphane. Andlise econémica do direito. 2* ed. Tradugdo de Rachel Sztajn.

Séo Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 235-242.

DOUGLAS, Simon. The argument for property rights in body parts: scarcity of resources. Journal of Medical

Ethics, vol. 40, 2012, p. 24, traducdo nossa.

DOUGLAS, Simon. The argument for property rights in body parts: scarcity of resources. Journal of Medical

Ethics, vol. 40, 2012, p. 23-26.

QUIGLEY, Muireann. Self-ownership, property rights, and the human body: a legal and philosophical analysis.

Cambridge: Cambridge University Press, 2018, passim.
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significa que podem ser objetos de um contrato de deposito, com as regras centrais previstas no
Codigo Civil. Implica também a possibilidade de se valer de instrumentos mais eficazes para a
reivindica¢do da propriedade ou retomada da posse dos objetos depositados. Ainda, permite
uma melhor fundamentagdo para os casos de responsabilidade civil em razdo da destruigdo,
danos, perda ou uso indevido dos elementos corporeos. Por fim, traz um arcabouco normativo
que pode ser utilizado para apontar uma direcdo para a solucdo dos litigios de sucessdo post-
mortem que envolvem partes do corpo criopreservadas.

Certamente ndo se estd argumentando que todos os problemas serdo resolvidos ipso
facto com a adocao da abordagem proprietdria. Se a propriedade ¢ um conceito aberto e plural,
tanto o contexto, quanto a identificacio do objeto sdo aspectos essenciais para o
reconhecimento da tutela adequada. Assim, a depender do elemento corpdreo a que se estiver
referindo, e a situacdo fatica em que este se encontrar, poderd haver a necessidade de uma
legislacdo especifica, como nos casos da reproducdo humana assistida ou da doagdo de 6rgaos
e tecidos humanos. Portanto, o argumento da seguranga juridica indica que o arcabougo tedrico
do direito de propriedade garante solugdes prima facie em relacdo a tutela das partes separadas
do corpo, especialmente em relagdo ao ordenamento juridico brasileiro, em que ndo ha
regulamentacdo especifica para muitos dos elementos corpdreos que possuem grande

relevancia nas relagcdes economicas e sociais. Em sentido semelhante se posiciona Moses:

A decis@o de que algo pode ser, a principio, um objeto de propriedade ndo explica
como serd o tratamento pelas leis que regulam a propriedade. E também necessério
determinar se o objeto sera enquadrado em uma das categorias regulares de
propriedade e se algum tratamento diferenciado dentro dessa categoria é garantido.
Levar em consideragdo essas questdes nem sempre sera facil — tem sido
historicamente significante o debate acerca da classificagdo devida aos direitos de
propriedade intelectual e quotas de uma sociedade empresaria. Dificuldades também
serdo encontradas caso embrides, tecidos humanos ou terras virtuais venham a ser
reconhecidos como propriedade. Isso ndo é, contudo, uma razdo para negar que esse
reconhecimento seja propriamente efetivado.’*

Essa tensdo entre a seguranca juridica e a possibilidade de adaptagcao somente € possivel
em razao da flexibilidade do direito de propriedade — ultima das vantagens elencadas. Muito se
falou sobre essa caracteristica no topico anterior, de tal maneira que nao ha razdes para retomar
o argumento em profundidade. A elasticidade estrutural e funcional do direito de propriedade
permite a existéncia de distintas propriedades a depender do contexto e do objeto a que se refere.

Essa caracteristica seria benéfica para a tutela das partes destacadas do corpo pois ha diferengas

3% MOSES, Lyria Bennet. The applicability of Property Law in new contexts: from cells to cyberspace. Sydney

Law Review, vol. 30, 2008, p. 660-661.
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significativas entre os elementos corpdreos (v.g. cabelo, leite materno, gametas, sangue ou
6rgios) e também entre os contextos em que eles estdo inseridos (v.g. reproducdo humana
assistida, doagdo de orgdos e tecidos humanos, procedimentos estéticos, artes plasticas,
podendo ainda ter uma conotagdo econdmica ou altruista). Dessa maneira, o direito de
propriedade, ao mesmo tempo que permitira um efetivo poder de controle e seguranca nas
relagdes juridicas, seria flexivel o suficiente para lidar com as vicissitudes inerentes a regulacao

das partes destacadas do corpo humano.>'

5.5. As objegoes ao enfoque proprietdrio

Embora a abordagem fundada no direito de propriedade traga argumentos convincentes
e tenha ampla aceitagdo nos estudos monograficos sobre o tema, ha diversas criticas que devem
ser levadas em consideragdo para uma compreensao adequada da proposta. Neste topico serdo
apresentadas as principais objecdes ao direito de propriedade sobre elementos corporeos,
sintetizadas nas seguintes proposigdes: (i) O direito de propriedade sobre partes destacadas do
corpo implica, necessariamente, em comercializacdo; (ii) O direito de propriedade sobre partes
destacadas do corpo ¢ marcado por um esvaziamento conceitual e normativo; (iii) O direito de
propriedade sobre partes destacadas do corpo viola a dignidade da pessoa humana; (iv) O direito
de propriedade sobre partes destacadas do corpo ¢ pensado sob uma matriz individualista; (v)
O direito de propriedade sobre partes destacadas do corpo leva a pretensdes absurdas. Apds a
explicitagdo das objecdes, serdo apresentados argumentos para refutd-las, principalmente a
partir do conteudo desenvolvido nos topicos anteriores acerca do direito de propriedade e seus
contornos conceituais € normativos.

A primeira objecdo — o direito de propriedade sobre partes destacadas do corpo
implica, necessariamente, em comercializagdo — tem sua origem na analise econdmica do
direito de propriedade que, em certa medida, foi incorporada as intui¢des coletivas sobre a
tematica. Como argumentado alhures, a visdo econdmica da propriedade entende que sua
principal fungdo seria garantir uma melhor gestdo e controle de recursos escassos que, apds
serem devidamente alocados, seriam introduzidos no mercado de consumo por meio da

liberdade contratual.*** Essa vinculagdo irremediavel entre propriedade e mercado fica evidente

1 MOSES, Lyria Bennet. The problem with alternatives to property. In: GOOLD, Imogen et al. Persons, parts

and property: how should we regulate human tissue in the 21st century. Oxford: Hart Publishing, 2014, p. 207-214.
2 MACKAAY, Ejan; ROSSEAU, Stéphane. Andlise econémica do direito. 2* ed. Tradugdo de Rachel Sztajn.

Sdo Paulo: Editora Atlas, 2015, p. 235-242; VERA, Flavia Santinoni. Analise econémica da propriedade. In:

TIMM, Luciano Benetti (coord.). Direito e Economia no Brasil. Indaiatuba: Editora Foco, 2019, p. 199-204.
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nos escritos de Salvador Bergel: “Tomar uma parte separada do corpo vivo como uma coisa
importa em autorizar seu ingresso no trafego mercantil, desvirtuando a consideragdo e o
respeito pela dignidade humana que diz respeito ao corpo — consideragao que deve se estender
as partes separadas do mesmo”.”** No mesmo sentido, Stefano Rodota, embora reconheca que
o corpo deve ser considerado como res extra commercium, também aponta a economicidade

como uma caracteristica intrinseca ao dominio:

E precisamente essa compensagio econdmica que revela a irrupgdo do corpo e da vida
no ambito da propriedade, abandonando sua adstricdo exclusiva a dimensdo da
personalidade, respaldada por principios e garantias qualitativamente diferentes e
mais fortes. Se o critério é o mercado, palavras como igualdade e dignidade ficam
desvirtuadas, perdem peso e, com elas, dissolve-se a autonomia da pessoa, falsamente
confiada a liberdade de entrada ou saida do mercado.***

A resposta a essa objecdo advém da estrutura flexivel e aberta que caracteriza o direito
de propriedade, de tal maneira que a comercialidade ndo corresponde a uma caracteristica
necessaria. A hipotese defendida ao longo deste capitulo foi a de que os elementos corporeos,
especialmente os gametas humanos, podem e devem ser categorizados como coisas — € ndo
como mercadorias, haja vista que esse debate envolve aspectos mais amplos que serdo
investigados adiante. Dessa maneira, faz-se necessario separar as duas proposi¢des: a primeira
afirma que as partes destacadas do corpo devem ser compreendidas como coisas; a segunda
afirma que as partes separadas do corpo devem ser compreendidas como mercadorias. Embora
a defesa dos gametas como mercadorias pressuponha o seu enquadramento como um objeto do
direito de propriedade, o contrario ndo ¢ uma decorréncia necessdria, uma vez que existem
coisas que sdo objetos de propriedade, mas nio sdo mercadorias.’

Para comprovar essa argumenta¢do ndo ¢ preciso ir além do direito. Os bens fora de
comércio podem servir como exemplo. O direito romano ja previa a categoria das res extra

commercium, sendo composta pela res communes omnium — coisas que eram pertencentes a

*3 BERGEL, Salvador Dario. Aportes para un estatuto de las partes separadas del cuerpo. Alegatos, n. 82, México,

2012, p. 708, tradugdo nossa.

RODOTA, Stefano. La vida e las reglas: entre el derecho y el no derecho. Traduccién de Andrea Greppi.
Madrid: Editorial Trotta, 2010, p .117, tradug@o nossa. No mesmo sentido, MUNZER, Stephen R. An uneasy
case against property rights in body parts. Social Philosophy and Policy, vol. 11, n. 2, 1994, p. 260;
TALLACCHINI, Mariachiara. El cuerpo y sus partes. La ubicacion juridica de los materiales bioldgicos
humanos. Medicina y Etica, vol. 4, 1988, p. 57.

Essa ideia ¢é presente em diversos autores que se aprofundaram nesse debate: “O status de propriedade ndo
implica em comercialidade e, se essa questdo ¢ realmente preocupante, nés podemos proibir a venda de
biomateriais enquanto continuamos os considerando propriedade”. GOOLD, Imogen; QUIGLEY, Muireann.
Human biomaterials: the case for property approach. In: GOOLD, Imogen et al (eds.). Persons, parts and
property: how should we regulate human tissue in the 21st century? Oxford: Hart Publishing, 2014, p. 259,
tradug¢do nossa. No mesmo sentido, cf. MOSES, Lyria Bennet. The applicability of Property Law in new
contexts: from cells to cyberspace. Sydney Law Review, vol. 30, 2008, p. 656-657.
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todos, como o ar e a agua corrente —, as res divini iuris — coisas que eram tidas como
pertencentes a supostas divindades, como a sepultura e o cadaver —, e as res publicae — coisas

336
Recorda-se, nesse

que eram pertencentes ao poder publico, mas destinadas ao uso comum.
sentido, da previsdo do art. 69 do Codigo Civil de 1916, mas ausente na codificacdo posterior:
“Sao coisas fora de comércio as insuscetiveis de apropriagdo e as legalmente inalienaveis”.
Como preleciona Serpa Lopes, a inalienabilidade implica a impossibilidade de disposi¢do
gratuita ou onerosa de determinado bem, podendo decorrer da lei, como nos casos do bem de
familia legal, ou da vontade, como nos casos de doagdes ou legados com cldusula temporaria
ou vitalicia de inalienabilidade.’®” Ainda mais interessante é a mengdo aos bens de valor
histérico e artistico, em especial aqueles tombados. Embora sejam coisas, o valor atribuido a
eles extrapola a avaliacdo econdmica, uma vez que representam a historia e a cultura de um
povo.”® Por fim, pode-se mencionar as coisas que possuem um valor sentimental, as quais,
muitas das vezes, ndo possuem valor econdmico. Basta pensar em cartas e memorabilias que,
mesmo nao ingressando na esfera mercadologica, podem ser transmitidas.

De toda forma, a separacdo entre propriedade e mercantilizagado fica evidente quando se
analisa a doacdo na perspectiva do direito privado. Ora, o contrato de doagdo implica a
transferéncia de uma coisa a titulo gratuito, sendo um ato de mera liberalidade. Como defendem
Imogen Goold e Muireann Quigley, “legalmente (e, como argumentariamos, como uma questao
de l6gica) doar envolve o exercicio do direito de propriedade”.’* Apesar da coisa transferida
poder ter valor pecuniario, a loégica que rege a transferéncia ndo ¢ a do lucro, mas a da
solidariedade e altruismo — ao menos em tese. Assim, embora o discurso proprietario possa ter
alguma simbologia, favorecendo a visdo economica da vida, essa caracteristica ndo precisa ser
vinculada de maneira obrigatoria aos elementos corporeos.

A compreensdo da propriedade como um conceito aberto e flexivel, traz a baila a
segunda objecdo — o direito de propriedade sobre partes destacadas do corpo é marcado por
um esvaziamento conceitual e normativo. Loane Skene observa que a aplicagcdo do arcabougo

juridico relacionado ao direito de propriedade sempre vem acompanhada por uma série de

3¢ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral, Tomo II. 3* ed. Rio
de Janeiro: Editor Borsoi, 1970, p. 172; BAUD, Jean-Pierre. I/ caso della mano rubata. Traduzione di Laura
Colombo. Milano: Giuffré Editore, 2003, p. 53-63.

37 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil: direito das coisas. 3* ed. Rio de Janeiro: Livraria
Freitas Bastos, 1964, p. 264-267.

33 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Parte Geral, Tomo II. 3? ed. Rio
de Janeiro: Editor Borsoi, 1970, p. 174-180.

3% GOOLD, Imogen; QUIGLEY, Muireann. Human biomaterials: the case for property approach. In: GOOLD,
Imogen et al (eds.). Persons, parts and property: how should we regulate human tissue in the 21st century?
Oxford: Hart Publishing, 2014, p. 252.
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restri¢des, a depender do contexto, da finalidade pretendida, do tipo de biomaterial e outras
contingéncias, 0 que tornaria a propriedade um instituto sem contetido definido, tornando-se

inoperavel em razao do seu esvaziamento conceitual e normativo:

[...] sera dificil, na pratica, o direito assegurar que materiais corporais humanos séo,
ou ndo, propriedade. Eles podem ser propriedade para um propdsito, como nos casos
de furto ou prote¢do consumerista; mas ndo para outros, como usos cir(irgicos e
investigatorios. A urina humana, por exemplo, ndo ¢ frequentemente considerada
propriedade, mas se ela tiver sido coletada com o propoésito de teste de drogas
forenses, pode ser propriedade para a lei de furtos e pode ser “furtada”. De maneira
similar, se o sangue derramado de uma pessoa ¢ limpado com um tecido, ndo sera, de
modo geral, considerado propriedade, mas se o sangue ¢ coletado com propdsitos
médicos e ¢ fornecido para um hospital, pode ser considerado propriedade para fins
de protecdo ao consumidor, se estiver contaminado. Um argumento similar pode ser
feito em relacdo ao sémen ejaculado em uma relagdo sexual ou masturbagéo e o sémen
armazenado para uso posterior em tratamentos reprodutivos, sendo este considerado
propriedade, ¢ aquele, ndo.”*’

Além da casuistica que seria inerente a regulacao de materiais de origem humana, Skene
aponta que os poderes que decorrem da propriedade seriam tdo limitados (v.g. proibi¢do de
comercializacdo, proibi¢ao de certos usos e transferéncias) que iriam descaracterizar totalmente
esse direito subjetivo, sendo necessdrias leis especificas para regular cada tipo de elemento
corpdreo em cada contexto especifico. Assim, em virtude das inumeras excecdes e limitacdes
ao direito de propriedade, a autora questiona a utilidade tedrica e pratica de se utilizar esse
conceito. A critica, portanto, indica que um direito de propriedade que ndo implica em amplos
poderes de uso, gozo e disposi¢do, representaria um esvaziamento conceitual que ndo traria
vantagens, afastando-se da concepgao liberal e plena de propriedade. Dessa maneira, em virtude
de ndo ser viavel uma teoria geral para tutelar os interesses sobre partes destacadas do corpo,
Loane Skene defende que uma regulamentacdo por meio de leis especificas traria resultados
mais claros e consistentes, tornando possivel a incorporacao dos diferentes valores que existem
em cada contexto particular, com base em novos principios pensados para proteger os interesses
especificos que recaem sobre materiais corporais humanos.**'

Percebe-se, portanto, que a critica do esvaziamento conceitual ¢ fundada em uma
divergéncia valorativa, uma vez que a flexibilidade e a ampla possibilidade de adaptacdo a

novos contextos e objetos sdo apontadas por muitos estudiosos como grandes vantagens do

% SKENE, Loane. Raising issues with a property law approach. In: GOOLD, Imogen et al. Persons, parts and
property: how should we regulate human tissue in the 21st century. Oxford: Hart Publishing, 2014, p. 264,
tradugdo nossa.

! SKENE, Loane. Raising issues with a property law approach. In: GOOLD, Imogen et al. Persons, parts and
property: how should we regulate human tissue in the 21st century. Oxford: Hart Publishing, 2014, p. 263-
265.
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direito de propriedade. Certamente, a compreensao da propriedade nesses moldes ocasiona uma
maior inseguranca, especialmente quando se confronta com um modelo rigido, unitario e
absoluto de propriedade. Contudo, a inseguranga ¢ ainda maior na auséncia da categorizagdo
dos elementos corporeos como coisas tuteladas pelo direito de propriedade, uma vez que ndo
haveria um conjunto de normas prima facie para guiar a solu¢do de casos complexos que se
tornam cada vez mais corriqueiros. De mais a mais, o enquadramento das partes destacadas
como objetos de propriedade ndo impede a tutela por meio de leis especificas que regulem
aspectos minuciosos e particulares de cada elemento corporeo em contextos distintos.

Assim, essa critica falha em perceber que a propriedade ¢ um conceito polissémico e
elastico. Nao se pode falar em um unico arquétipo de propriedade, mas em propriedades. O
modelo de propriedade que a autora se baseia para tecer as criticas sobre o esvaziamento
conceitual da propriedade sobre elementos corporeos trata-se do modelo ortodoxo ou liberal,
no qual o proprietario possui plenos poderes sobre uma coisa corporea. Recorda-se que nem
mesmo no direito romano a propriedade era vista como um direito absoluto em relagdo ao seu
exercicio, sofrendo limitagdes de diversas ordens. Nesse sentido, basta pensar nas profundas
limitacdes e funcionalizagdes da propriedade contemporanea. Desse modo, a concepg¢do
dindmica do direito de propriedade ndo representa uma obje¢do, mas uma justificativa para se
defender a sua aplicag@o aos elementos corporeos.

A terceira objecdo — o direito de propriedade sobre partes do corpo viola a dignidade
humana — ¢é precisamente apresentada por Charles Foster, o qual defende que o enfoque
proprietario, que entende ser derivado da abordagem fundada na autonomia, ndo consegue
capturar os interesses envolvidos nos casos de violacao do corpo e seus elementos separados.

Sua analise parte de trés bizarros casos hipotéticos:

1. O cinzeiro de orelha humana: Estudantes de medicina furtam uma orelha do
cadaver que estavam dissecando. Eles a envernizam e a utilizam como um
cinzeiro. O cadaver havia sido doado com o proposito de ser utilizado para a
educag@o médica. Embora de pensamento liberal, o doador ndo considerou o uso
da sua orelha como cinzeiro como um dos seus propdsitos.

2. A cabega de uma pessoa desconhecida: Criangas jogam futebol na rua. Elas ndo
estdo usando uma bola, mas a cabega de um cadaver desconhecido e irrastreavel
que um cachorro recuperou de um cemitério medieval.

3. O coragdo de uma criangca mantido com o proposito de pesquisa médica: O
coracdo de uma crianca de seis meses de idade é mantido em um pote de
formalina de um instituto de pesquisa. A crianga morreu de cardiomiopatia
congénita — que é o principal interesse de pesquisa do instituto. O coracdo foi
removido apds a morte da crianga e o corpo foi devolvido aos pais para o enterro.
A permissdo dos pais ndo foi requerida ou obtida para a reten¢do do coragdo.**

2 FOSTER, Charles. Dignity and the use of body parts. Journal of Medical Ethics, vol. 40, 2012, p. 45, tradugio
nossa.
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Segundo Foster, a abordagem desses casos a partir da nog¢do de propriedade seria
insuficiente para identificar a incorrecdo ética e juridica dessas praticas, pois o problema seria
a violacao da dignidade — um valor que a nocdo de propriedade ndo estaria apta a incorporar no
seu escopo. A critica se baseia em uma concep¢do aristotélica e holistica de dignidade:
aristotélica, pois entende que a dignidade corresponde ao livre desenvolvimento de virtudes
humanas; holistica, pois entende que a dignidade s6 faz sentido em uma comunidade. Assim,
para identificar se uma a¢do ou inacdo viola a dignidade, dever-se-ia analisar se ela impede o
florescimento humano, ndo somente em relagdo as pessoas diretamente envolvidas, mas em
relag@o a todos os possiveis afetados. Em sintese, a dignidade ndo seria relacionada a algum
atributo especifico, mas seria somente o modo de ser das pessoas.’*

Nesse sentido, as hipdteses narradas ndo seriam erradas por violarem a propriedade ou,
em sentido mais amplo, a autonomia dos envolvidos. Seriam erradas porque orelhas ndo
deveriam ser usadas como cinzeiros, nem cabegas como bolas, uma vez que corresponderiam a
violagdes da dignidade no sentido proposto pelo autor. Levando seu argumento mais adiante,
Foster indica que usar uma orelha como cinzeiro seria indigno porque uma parte da pessoa
sobreviveria apos a morte na memoria de outras pessoas e, para que essa memaria continuasse
a prosperar, as partes do corpo deveriam ser tratadas com respeito — ainda que apds a morte.
Assim, a violagdo de partes do corpo poderia interferir na “paz de espirito” das pessoas em vida,
interferindo no pleno florescimento humano.***

O interessante do argumento de Charles Foster ¢ que ele consegue, em grande medida,
isolar o argumento da dignidade em relagdo a propriedade, mesmo que afastada a ideia da
comercializacdo — algo que normalmente nao se observa nas objecdes ao modelo proprietario.
Contudo, a concepc¢do de dignidade ndo ¢ uniforme, podendo ser compreendida de distintas
maneiras. Mesmo no artigo em que desenvolve sua critica, Foster aponta essa pluralidade
semantica. Em relacdo aqueles que negam a utilidade do conceito “dignidade”, trés grupos sdo
apresentados: o primeiro entende que o conceito de dignidade ¢ muito ambiguo para ser
utilizado; o segundo defende que a dignidade consiste no respeito a autonomia das pessoas; € 0
terceiro compreende que a dignidade ¢ um conceito redundante, uma vez que outros direitos
cumprem a funcdo pretendida de maneira mais efetiva. J& em relacdo aos estudiosos que

defendem a utilidade do conceito “dignidade”, ha aqueles que o relacionam a certos modos de

3 FOSTER, Charles. Dignity and the use of body parts. Journal of Medical Ethics, vol. 40,2012, p. 46.
*** FOSTER, Charles. Dignity and the use of body parts. Journal of Medical Ethics, vol. 40,2012, p. 47.
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agir ou a determinadas caracteristicas (dignidade-atributo), e aqueles que entendem que a
dignidade corresponde simplesmente & condi¢do de ser humano (dignidade-status).>*’

Evidentemente, ha outras maneiras de se compreender a ideia de dignidade humana,**®
de tal modo que a visdo apresentada por Charles Foster ¢ apenas umas das inimeras criticas
possiveis a partir do conceito de dignidade. Assim, em resposta a objecao apresentada, defende-
se que o conceito desenvolvido pelo autor ¢ bastante peculiar e controverso, estando longe de
significar uma concepg¢ao consensual acerca da dignidade. Além disso, como reiterado diversas
vezes, atribuir propriedade nao implica na submissdo plena das coisas a vontade dos titulares,
uma vez que a propriedade ¢ amplamente limitada por fatores internos e externos. Por fim, na
analise dos casos hipotéticos, percebe-se que o problema ¢ muito mais relacionado com a
violagdo da autonomia dos envolvidos, do que com a imprecisa no¢ao de florescimento humano
proposta pelo autor.

A quarta objecdo — o direito de propriedade sobre partes do corpo é pensado sob uma
matriz individualista — relaciona-se diretamente com a critica anterior. Segundo Jonathan
Herring, o modelo baseado na propriedade falha em proteger importantes interesses sociais,
comunitarios, relacionais e pessoais que incidem sobre os corpos e suas partes. A obje¢ao se
baseia no pressuposto de que a propriedade ¢ fundada em interesses e valores individualistas,
na medida em que ¢ caracterizada pelo poder de controle, exclusdo e transferéncias onerosas de
bens, sendo sempre atribuida a individuos determinados. Dessa maneira, como os interesses
que recaem sobre o corpo humano e suas partes seriam multiplos, incorporando valores sociais,
relacionais e comunitdrios, um modelo baseado no direito de propriedade, por natureza
individualista, seria insuficiente.**’

O autor apresenta alguns dos valores ndo capturados por um modelo baseado na
propriedade: a compreensdo da dignidade insita ao corpo e suas partes; da saude como um
interesse coletivo e interdependente; do self como um conceito relacional; do corpo como

conceito comunitario.”*® Além disso, afirma que a abordagem proprietaria estaria ligada a uma

%> FOSTER, Charles. Dignity and the use of body parts. Journal of Medical Ethics, vol. 40, 2012, p. 46-47.

3% Cf. RIBEIRO, Daniel Mendes. Dignidade humana versus dignidade da pessoa: uma analise das modificagdes
radicais da estrutura do homo sapiens. Tese (Doutorado em Direito) Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2017.

HERRING, Jonathan. Why we need a statute regime to regulate bodily material. In: GOOLD, Imogen et al.
Persons, parts and property: how should we regulate human tissue in the 21st century. Oxford: Hart
Publishing, 2014, p. 215-216.

Em sentido mais preciso, Brunello Stancioli afirma ser o corpo, entendido como suporte a pessoalidade e
primeiro e mais importante local de democracia, um bem, ao mesmo tempo, privado e comunitario, uma vez
que ¢ marcado pelas dimensdes de autonomia e alteridade inerentes ao conceito de pessoa. Cf STANCIOLI,
Brunello. Rentincia ao exercicio de direitos da personalidade (ou como alguém se torna o que quiser). Belo
Horizonte: D’Placido, 2017.
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particular linha de pensamento politico de matriz liberal que ignora o fato de que determinados

elementos corporeos servem ao bem comum, uma vez serem destinados a tratamentos médicos
: . A : : 349

ou pesquisas cientificas —a exemplo dos 6rgdos e tecidos humanos destinados ao transplante.

Em sintese, o argumento pode ser apresentado da seguinte maneira:

Precisamos de um estatuto que ndo enfatize o controle, mas, ao contrario, reconhega
nossa permeabilidade; que ndo enfatize interesses individualistas, mas, ao contrario,
reconheca a natureza comunitaria e familiar dos nossos corpos; que ndo enfatize o
direito aos rendimentos, mas, ao contrario, ao bem comum. Nossos corpos nido sdo
propriedade. Eles sdo muito mais interessantes que isso.>>"

A critica de Jonathan Herring pode ser contestada em dois aspectos. Primeiro, observa-
se que sua analise tem por objeto o corpo e seus elementos corpdreos destacados, sem fazer
qualquer tipo de distingdo. Dessa maneira, parte do pressuposto de que a atribuicdo de
propriedade ao corpo ou as suas partes destacadas seria equivalente do ponto de vista ético e
juridico. Nao obstante, como ja tratado nos topicos anteriores, a atribuicdo de propriedade a
elementos separados do corpo ndo implica, necessariamente, a atribui¢do de propriedade ao
corpo como um todo — como defendem as proposi¢des fundadas na autopropriedade ou ius in
se ipsum. Basta pensar em um direito originario de propriedade aplicado somente as partes
destacadas, como defendido nesta pesquisa. Assim, percebe-se que a maioria das objecdes
apresentadas pelo autor sdo direcionadas exclusivamente a concep¢do do corpo como
propriedade, ndo se relacionando de maneira incisiva as suas partes destacadas.

Quanto ao eixo central da sua objecdo, no sentido de que a propriedade se baseia e
emana somente valores e interesses individuais e liberais, entende-se que hd um reducionismo
acerca do conceito de propriedade. Em seu texto hd uma visdo puramente moderna de
propriedade, entendida como um poder absoluto de usar, controlar, excluir terceiros, sem a
possibilidade de coexisténcia de outros interesses. Trata-se, contudo, de uma visdo que nao
consegue capturar a complexidade do direito de propriedade, ignorando a multiplicidade de
propriedades que existem nos sistemas juridicos, cada uma incorporando interesses e valores
distintos a depender do objeto e do contexto. Ora, parece nao haver dividas de que obras de
artes ou bens tombados s@o coisas para o direito e, portanto, permitem a incidéncia de uma série

de poderes de controle e protecdo. Ainda assim, ndo se questiona o valor cultural, histdrico e

%% HERRING, Jonathan. Why we need a statute regime to regulate bodily material. In: GOOLD, Imogen et al.

Persons, parts and property: how should we regulate human tissue in the 21st century. Oxford: Hart
Publishing, 2014, p. 215-221.

HERRING, Jonathan. Why we need a statute regime to regulate bodily material. In: GOOLD, Imogen et al.
Persons, parts and property: how should we regulate human tissue in the 21st century. Oxford: Hart
Publishing, 2014, p. 222.
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social que esses objetos apresentam. O mesmo pode ser dito sobre bens infungiveis que
possuem uma vinculagdo emocional e afetiva com seu dono, a exemplo de anéis de casamento
ou livros deixados de heranga. Embora sejam propriedade e permitam a disposicdo, alienacdo
e reivindicacdo, os valores imbuidos nesses bens excedem meros interesses individuais ou
egoisticos. Em sua critica, esquece-se também que existem propriedades compartilhadas por
uma coletividade, a exemplo dos bens comunitarios.>"

Nesse sentido, Neil Maddox defende a tese de que o direito de propriedade pode servir
a valores comunitarios, favorecendo a cooperagdo e o altruismo entre as pessoas. Na visdo do
autor, a critica de que o direito de propriedade ndo consegue capturar os diversos valores que
incidem sobre a corporeidade humana ¢ calcada em uma visao reducionista, que ndo consegue

capturar a complexidade do instituto:

Que haja uma objecdo ao reconhecimento da propriedade sobre o corpo e suas partes
quando ¢ assumido que ela esta submetida a valores individualistas é compreensivel.
Nao obstante, essa obje¢do falha em ndo considerar a complexidade da propriedade,
suas intera¢des externas e estrutura interna. Também néo reconhece que a propriedade
¢ frequentemente limitada pela existéncia de interesses ndo proprietarios que o direito
esta acostumado a proteger. Isso ocorre, em parte, devido ao fato de que os aspectos
comunitarios da propriedade e a extensdo em que ha obriga¢des sociais inerentes a
propried?ge tém sido subteorizados — uma tendéncia que tem comegado a se
reverter.

A complexidade axiologica insculpida na propriedade fica evidente na transicdo da
propriedade-liberdade para a propriedade-funcdo, nog¢do positivada na Constituicdo da
Republica de 1988: “o texto inovou de forma provavelmente sem precedentes, quase quinze
anos antes do codificador de 2002, no sentido de funcionalizar a propriedade a valores sociais
e existenciais”.”>® Nesse contexto de transi¢io, a propriedade passa a ser entendida como uma
“situacdo juridica subjetiva tipica e complexa”, compatibilizando interesses individuais e
coletivos.™ Assim, afirmar que a atribui¢io de propriedade a elementos corporeos seria
equivocada em razao dos seus valores puramente individualistas e liberais, ignora o fato de que

a propriedade se manifesta de diferentes maneiras e que, em diversos casos, ela serve como

meio de fomentar interesses socialmente relevantes.

31 MADDOZX, Neil. Limited, inclusive and communitarian: in defence of reco gnising property in the human body.
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TEPEDINO, Gustavo. Contornos constitucionais da propriedade privada. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de
Direito Civil. 3" ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 309.
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Por fim, tem-se a quinta objecdo — o direito de propriedade sobre partes destacadas do
corpo leva a pretensoes absurdas. Ha autores que criticam a abordagem proprietaria sob o
argumento de que, se levada ao extremo, ocasionaria situagdes juridicas absurdas. Um dos
principais problemas seria a aplicagdo das regras sucessorias aos elementos corporeos, tal como
visto nos recentes casos julgados na Australia e no Brasil. Sendo os gametas considerados
objetos de propriedade, poder-se-ia aplicar as normas gerais de sucessao causa-mortis. Assim,
na auséncia de disposicdes testamentdrias, seguir-se-iam as normas da sucessdo legitima da
mesma maneira que os outros bens do espolio, podendo ocasionar diversos litigios entre os
herdeiros. Em sentido similar, poder-se-ia utilizar das regras de partilha de acordo com o regime
de bens em casos da extingdo da relagdo conjugal. Ainda, argumenta-se que se as partes
destacadas do corpo forem consideradas objetos de propriedade, dever-se-ia aplicar as normas
de defesa consumerista nos casos de doagdo de sangue, 6rgdos e gametas que ndo cumpram
perfeitamente sua fung¢do, podendo ser considerados defeituosos e atingindo frontalmente os
valores que regem tais praticas. Além disso, alegam que a atribui¢ao de propriedade a todo e
qualquer elemento destacado do corpo acabaria por inviabilizar as atividades médico-
hospitalares, uma vez que teriam que obter consentimento para toda atividade envolvendo esses
materiais, mesmo que seja para fins de descarte apos uma cirurgia. Por fim, alega-se que poderia
haver a incidéncia dos direitos reais limitados, como o penhor, além de institutos processuais
de constri¢do patrimonial, como a penhora.>

Algumas das situagdes apresentadas poderiam, realmente, levar a pretensdes absurdas e
a resultados ndo desejados. Entretanto, o direito de propriedade ndo precisa ocasionar,
necessariamente, todas essas consequéncias. A necessidade de adaptacdo a depender do objeto
e do contexto foi a razdo pela qual se defendeu que o arcabouco juridico do direito de
propriedade deve ser aplicado prima facie aos elementos corporeos. Nao se trata, portanto, de
uma solucdo magica a todos os novos e complexos problemas que surgem na era das
biotecnologias. Todavia, a compreensdo como coisa tutelada pelo direito de propriedade
garante um conjunto de regras e principios bastante delineados e estabelecidos para guiar a
tomada de decisdo nesse novo cenario. Pegue-se o exemplo da penhora. O simples fato de algo
ser considerado como um objeto de propriedade, integrante do patrimdénio da pessoa, ndo

implica a possibilidade de constri¢cdo processual, como se extrai dos casos de bens de familia,

5 SKENE, Loane. Raising issues with a property law approach. In: GOOLD, Imogen et al. Persons, parts and
property: how should we regulate human tissue in the 21st century. Oxford: Hart Publishing, 2014, p. 273-
277; HERRING, Jonathan. Why we need a statute regime to regulate bodily material. In: GOOLD, Imogen et
al. Persons, parts and property: how should we regulate human tissue in the 21st century. Oxford: Hart
Publishing, 2014, p. 224-225.
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instrumentos de trabalho, bens pessoais infungiveis, e assim por diante. No mesmo sentido, é
possivel trabalhar com nuances nos casos de transmissdo em vida e post-mortem, nos casos de
usos clinicos, e assim por diante. Isso demonstra que a propriedade j4 ¢ regulada de acordo com
as suas especificidades e, no caso das partes separadas do corpo, na auséncia de uma legislagao

especifica, caberd a literatura juridica e a jurisprudéncia a delimitagdo do seu escopo.

6. Repensando a dicotomia pessoa-coisa

Até o presente momento, buscou-se encontrar uma solucdo para o problema do status
juridico das partes destacadas do corpo humano, com destaque aos gametas, a partir da antiga
dicotomia pessoa-coisa, interpretada da maneira mais ortodoxa possivel. A razdo para tal
escolha metodologica ¢ simples. O direito, enquanto ciéncia dogmatica, tem uma incontestavel
dimensdo operacional que impde uma abordagem voltada a decibilidade e um compromisso
com os inegaveis pontos de partida.’”® Assim, ao longo do capitulo, defendeu-se a hipétese de
que os elementos que vierem a ser separados do corpo humano devem ser compreendidos como
coisas submetidas prima facie ao regime do direito de propriedade. A justificativa se deu em
razdo dos ganhos tedricos e praticos, na medida em que o enfoque baseado na propriedade
garante uma maior coeréncia conceitual ao sistema, bem como possibilita as pessoas o controle
e a protecdo dos seus elementos corporeos em um ambiente de seguranca juridica.

Embora a argumentacdo desenvolvida consiga fornecer uma solugdo satisfatoria a
problematica apresentada, entende-se que ainda ha uma maneira de aprimorar a hipétese inicial,
sem desconsiderar a dimensdo operacional e pragmatica do direito. Para tanto, o esfor¢o
argumentativo deve se voltar para o pressuposto conceitual do debate desenvolvido até aqui.
Nesse sentido, propde-se uma reformulagdo da taxonomia fundante do direito privado aos
novos desafios impostos, especialmente aqueles ocasionados pelos avancos biotecnologicos.
Faz-se necessario, portanto, repensar a dicotomia pessoa-coisa.>’

Nesse sentido, observa-se que o principal problema ndo ¢ a dicotomia em si, mas a sua
inflexibilidade. A rigidez desse modelo tedrico ¢ deficiente em niveis distintos. Primeiro,
porque ¢ estruturado com base em conceitos reducionistas e, dessa maneira, ndo consegue

explicar de maneira adequada todos os fendmenos que demandam uma tradugdo para a

3% FERRAZ JR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 9 ed. Sdo Paulo:

Atlas, 2016, p. 25-29.
REITER, Eric. Rethinking Civil-Law taxonomy: persons, things, and the problem of Domat’s monster. Journal
of Civil Law Studies, vol. 1,2008, p. 189-213.
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linguagem juridica. Assim, pode-se afirmar que o conceito reducionista de pessoa exclui uma
série de pessoalidades que extrapolam os limites normativos do termo. No mesmo sentido, o
conceito de coisa enclausura todo um universo de entidades excluidas do conceito de pessoa
em uma moldura simplista em que as vicissitudes sdo desprezadas.®”®

Em um segundo nivel de andlise, pode-se considerar deficiente a dicotomia pessoa-coisa
em razao de ser compreendida como uma dualidade estatica. Ou se ¢ pessoa, ou se ¢ coisa e,
uma vez enquadrado em uma dessas categorias, assim permanecerd sem qualquer possibilidade
de alteragdo categorica. Nessa perspectiva, ndo ha espaco para entidades diplices ou para um
deslocamento conceitual. Se algo ¢ compreendido como coisa, nunca poderia se tornar uma
pessoa — e vice-versa. Pessoas e coisas seriam antipodas perfeitos, uma vez serem conceitos
criados a partir da negacao do outro: coisa ¢ tudo o que ndo se enquadra na nocao de pessoa.
No entanto, a dicotomia falha em nao perceber a fluidez e a dinamicidade que existe entre essas
categorias. Entre pessoas e coisas ndo ha uma relagdo de oposicdo, mas um continuum,
afastando-se de um modelo estatico.” Ao se compreender a dicotomia dessa maneira, permite-
se que o direito apreenda as nuances e alcance uma regulamentacdo atenta a essas variagoes.

Para superar os problemas acima mencionados, faz-se necessario afastar a abordagem
sob a qual se estrutura a dicotomia pessoa-coisa. O reducionismo conceitual e a auséncia de
dinamicidade sdo decorrentes de uma visdo ontoldgica que limita as possibilidades de
reformulacdo da dicotomia. Dessa maneira, o primeiro passo para a reformulacdo da dicotomia
pessoa-coisa consiste em rechagar a sua fundamentagdo metafisica.

Na epigrafe deste capitulo, destacou-se uma passagem de Roberto Esposito na qual
defende que a divisdo do mundo entre pessoas e coisas, postulado que parece organizar a
experiéncia humana desde seus primérdios, ndo ¢ uma evidéncia natural, mas o “éxito de um
longuissimo processo de disciplinamento que percorreu a historia antiga e moderna
modificando seus contornos”.*®® Assim, entende-se que a divisdo entre pessoas e coisas, tal
como apreendida pelo direito, ndo deriva de um fendmeno natural evidente, ou de um postulado

metodoldgico que estrutura a observagdo. Nesse sentido, a divisdo entre pessoas € coisas seria

%8 RIBEIRO, Daniel Mendes. De coisas a pessoas: sistemas, emergéncia e reconhecimento a partir de um estudo

da escraviddo no Brasil. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2012.

RIBEIRO, Daniel Mendes. De coisas a pessoas: sistemas, emergéncia e reconhecimento a partir de um estudo
da escraviddo no Brasil. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2012, p. 13.

ESPOSITO, Roberto. As pessoas e as coisas. Tradugdo de Adrea Santurbano e Patricia Peterle. Sdo Paulo:
Rafael Copetti Editor, 2016, p. 1.
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fabricada pelo proprio direito a partir de um contexto historico, social ou etnografico, sendo,

portanto, contingente.*®' Esse é o entendimento de Alain Pottage:

A distingdo entre pessoas € interessante, ndo porque ha alguma discrepancia critica
entre a construcdo legal da pessoa e a natureza real da individualidade humana, mas
porque torna clara que o ato de distinguir entre essas duas ordens ¢ radicalmente
contingente. Em outras palavras, a questdo agora ndo ¢ como enquadrar a categoria
“certa”, mas explorar a emergéncia ¢ o desenvolvimento da categoria em si. [...]
Assim, enquanto que as criticas do direito tém, até agora, tratado a categoria
pessoa/coisa como uma caracteristica incrustrada no mundo (tanto no sentido que
espelha a estrutura ontoldgica do mundo, quanto no sentido que isso define os termos
com os quais nos apreendemos o mundo), a abordagem adotada neste livro a trata
como puramente semantica, estética, ou ritualistica, a qual € produzida por
perspectivas ou técnicas particulares.’®

Esse primeiro esfor¢o argumentativo tem o objetivo de demonstrar que os conceitos de
pessoa e coisa ndo se encontram enraizados na natureza ou no exercicio de uma racionalidade
pura, sendo frutos de determinadas construgdes historicas, localizadas no tempo e no espaco,
que ndo encerram em si todas as possibilidades de manifestacdes de pessoalidades ou
“coisalidades”.’®” Assim, a dicotomia absorvida pelo direito nio representa um obice para a
compreensdo dos elementos corpéreos como coisas tuteladas pelo direito de propriedade, pois
ndo hd uma ontologia subjacente que determine o que pode ser pessoa ou coisa. Alids, como
amplamente discorrido nos topicos anteriores, entende-se que a propriedade ¢ um instituto
marcado por sua amplitude semantica, de tal maneira que permite o enquadramento de uma
miriade de entidades distintas. Ainda, embora ndo seja o foco desta pesquisa, 0 mesmo pode
ser argumentado em relagdo as pessoas, compreendida como sistema que emerge em
determinados contextos e na presenca de algumas caracteristicas que ndo precisam ser

. . 364
derivadas necessariamente dos seres humanos.

1 POTTAGE, Alain. Introduction: the fabrication of persons and things. In: POTTAGE, Alain MUNDY, Martha
(ed.). Law, Anthropology, and the Constitution of the Social: making persons and things. Cambridge:
Cambridge University Press, 2004, p. 1-3.
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(ed.). Law, Anthropology, and the Constitution of the Social: making persons and things. Cambridge:
Cambridge University Press, 2004, p. 3, destaque no original.

%0 termo “coisalidade” ¢ utilizado por Martin Heidegger em sua investigagio metafisica sobre o que é uma
“coisa”: “De fato, da objetividade do objeto e da subsisténcia em si, nenhum caminho leva ao modo proprio
de ser da coisa, a coisalidade”. HEIDEGGER, Martin. A coisa. In: HEIDEGGER, Martin. Ensaios e
conferéncias. Tradu¢do de Emmanuel Ledo, Gilvan Fogel e Marcia Schuback. Petropolis: Editora Vozes, 2002,
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(thinghood), em contraponto a pessoalidade (personhood).

%% Cf. STANCIOLI, Brunello. Reniincia ao exercicio de direitos da personalidade (ou como alguém se torna o
que quiser). Belo Horizonte: D’Placido, 2017; RIBEIRO, Daniel Mendes. De coisas a pessoas: sistemas,
emergéncia e reconhecimento a partir de um estudo da escravidao no Brasil. Dissertagdo (Mestrado em Direito)
— Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2012.
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Contudo, mais importante do que identificar a historicidade e a contingéncia desses
conceitos, ¢ perceber que ndo ha entre eles uma oposicdo absoluta — mesmo que se parta da
concepcao ortodoxa. Essa € a tese desenvolvida por Eric Reiter, na qual sustenta que o problema
da dicotomia pessoa-coisa ¢ a sua concepg¢ao a partir de um isolamento analitico que impede a
percepcao de que pessoas e coisas somente existem a partir da interacdo. Por conseguinte, sua
proposta parte de uma perspectiva dindmica, em que as categorias estdo em constante tensao,
de tal forma que seus contornos conceituais sdo fluidos e varidveis, permitindo sempre a
reformulagio dos seus limites.*®

O principal exemplo utilizado por Reiter para ilustrar a sua proposi¢do consiste no
debate acerca da atribui¢do de personalidade a fetos com formas “monstruosas”. Tanto na
doutrina francesa do século XVII, especialmente nos escritos de Jean Domat, quanto nos
tradicionais comentarios as leis inglesas de William Blackstone, os fetos nascidos com
“aparéncia ndo humana” ndo eram considerados pessoas em sentido juridico. Contudo, também
ndo eram considerados coisas, uma vez que os “monstros” poderiam ser considerados pessoas
em relagdo aos seus pais em alguns contextos especificos, como nos casos de concessdo de
privilégios atribuidos aos ascendentes de acordo com o niimero de filhos.**

Mesmo no direito romano, com a ampla aceitacdo e influéncia da dicotomia proposta
por Gaio, o enquadramento como pessoa ou coisa ndo era estatico, mas transitorio: “em Roma,
ninguém fica por toda a vida, do nascimento até a morte, pessoa — todos transitam, pelo menos
por um certo periodo, por uma condigdo ndo muito distante daquela de coisa possuida”.’®’ O
continuo deslizamento conceitual entre pessoas e coisas pode ser observado na situagao juridica
do escravo que, embora considerado res corporales, podia titularizar direitos em situacdes
especificas. No ambito familiar, os filhos e as esposas eram subjugados ao poder do pater
familias, o qual detinha o pleno controle sobre suas vidas, podendo ceder os filhos para outras
familias. A situa¢do do devedor insolvente também corrobora com essa proposi¢do na medida
em que seu proprio corpo poderia sofrer as consequéncias do inadimplemento contratual, seja
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por meio da serviddo, seja por meio da ablacdo dos seus membros.
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No cenério brasileiro, tornou-se comum a compreensao do status juridico dos escravos
como meros objetos de propriedade. Nesse sentido, o tradicional conceito de “coisa”, definido
como o bem material que estd submetido de maneira passiva ao dominio do proprietario, seria
suficiente para explicar a situagdo juridica dos escravos ao longo de todo o regime escravagista
nacional. Todavia, Daniel Mendes Ribeiro contesta essa visdo a partir de um profundo estudo
da escravidao dos séculos XVIII e XIX no Brasil. Em sua conclusdo, defende que os escravos
nunca se encontraram plenamente reificados, mesmo que estivessem violentados e subjugados
a vontade dos seus senhores. Ao longo desses séculos, os escravos passaram a ocupar diversos
contextos sociais, culturais e economicos que antes eram ocupados somente por pessoas livres.
Torna-se fundamental reconhecer que os escravos foram agentes ativos no processo da aboli¢cao
da escravatura, que nao deve ser compreendida como uma dadiva, mas o resultado de uma longa
e valente luta por reconhecimento.’®

De toda maneira, o exemplo determinante para demonstrar a tensdo permanente entre
pessoas e coisas seria o corpo humano, conforme tese defendida por Roberto Esposito: “Nao
entrando completamente na categoria de pessoa nem da de coisa, o corpo do homem foi anulado
como objeto de direito e deixado a oscilar entre uma e outra”.’’® Segundo o filésofo italiano, o
corpo sempre foi excluido do horizonte do direito, sendo o seu controle disputado por diferentes

esferas de poder: o Estado, a Igreja, a sociedade, o individuo.*”!

A indefinicdo do direito a
respeito do enquadramento dogmatico e conceitual do corpo ocasionou um cenario de
incertezas, especialmente acerca da relacdo entre a pessoa e o seu corpo: afinal, a pessoa é ou
tem um corpo? Essa indefini¢ao acaba sendo expandida ao cadaver, as partes destacadas do
corpo e também aos embrides — situagdes que sdo levadas ao extremo pelo avanco das
biotecnologias e a possibilidade da manipulagio radical do corpo e seus elementos corpéreos.’>

Como afirma Klaus Hoeyer, os “[c]orpos — como nds os conhecemos e os identificamos

—emergem, mudam e dispersam uma identificagdo clara; eles ndo possuem um comego ou final

3% RIBEIRO, Daniel Mendes. De coisas a pessoas: sistemas, emergéncia e reconhecimento a partir de um estudo

da escraviddo no Brasil. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de

Minas Gerais, Belo Horizonte, 2012, p. 190.
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370

371



133

. 373 J .
evidentes, nem no tempo, nem no espago”.’’”> Essa maleabilidade corporal pode ser percebida

na ampla possibilidade de incorporagdo de elementos externos e de separacdo de elementos
internos em um fluxo continuo. Na dimensdo da incorporacdo, recorda-se das proteses
funcionais e estéticas, das bombas de insulinas automatizadas, dos marca-passos, implantes
cocleares e neuroestimuladores cerebrais, dentre diversas outras possibilidades de fusdo
homem-maquina.’”* Na dimensdo da separagio, recorda-se das transferéncias de gametas,
sangue, 6rgaos e das amputacdes de membros. Dessa maneira, depreende-se que o corpo nao
possui contornos rigidos, sendo modificado de maneira permanente, de modo que o seu
enquadramento como pessoa ou coisa, em categorias rigidas e imutaveis, ndo consegue capturar
e explicar as suas vicissitudes.

A partir desses casos — e de muitos outros que poderiam ser pensados —, torna-se
imperativo repensar a maneira que a dicotomia pessoa-coisa ¢ concebida. Nesse sentido, deve-
se pensar em um arquétipo teorico que seja dinamico e inclusivo. Dindmico, para que possa
permitir o movimento entre as categorias, de tal maneira que um determinado ente ndo precise
estar sempre vinculado a uma mesma posicao, podendo variar a depender do contexto e da
funcdo que exerce. Inclusivo, para que se compreenda que ha uma interface entre pessoas e
coisas, havendo uma zona cinzenta em que ndo hé clareza acerca do enquadramento conceitual
adequado. Alids, essa zona de sobreposi¢do entre pessoas e coisas seria recorrente, sendo as
ocorréncias paradigmaticas e reducionistas de pessoas e coisas mais raras.’”> Essa hipotese se

aproxima bastante da tese defendida por Daniel Ribeiro:

Parte-se da ideia de que a distingdo entre pessoas e coisas pode ser compreendida para
além de uma mera ficgao juridica, ja que verificam-se critérios e formas de distingdo
que revelam a pertinéncia dos predicados éticos de ambas. Entretanto, sem reduzir
essa distingdo a uma dicotomia estanque, tentar-se-4 demonstrar que ¢ possivel uma
teorizagdo que se apoie na analise de certas propriedades da matéria organizada e seja
empiricamente congruente. Construir-se-4, assim, entre os dois conceitos, uma linha
de continuidade dindmica, ao invés de uma muralha inamovivel, sobretudo ao se
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propugnar a compreensdo de pessoa como “coisa pessoalizada”.
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A visdo estatica e excludente da dicotomia simplifica em demasia a realidade e acaba
criando exclusdes e distor¢des que ndo conseguem explicar os fendomenos juridicos de maneira
adequada. Entender a relacdo entre pessoas e coisas como complementares, um continuum em
permanente tensdo, torna possivel estabelecer diferentes tipos de tutelas a depender do
posicionamento nesse espectro. Assim, esse novo arquétipo tedrico permite pensar para além
dos conceitos paradigmaticos e reducionistas de pessoa e coisa. A visdo dindmica e inclusiva
permite pensar em coisas mais ou menos pessoalizadas e pessoas mais ou menos coisificadas
— e isso permite com que o direito identifique essas variagdes e diferencas com maior clareza,

estabelecendo tutelas mais adequadas a cada contexto.

Modelo Estatico e Excludente Modelo Dindmico e Inclusivo

Pessoas Coisas Pessoas Coisas

Tabela 3 — Arquétipos tedricos acerca da dicotomia pessoa-coisa

Uma possivel aplicacio do modelo proposto pode ser encontrada nos escritos de
Margaret Jane Radin sobre o direito de propriedade. A autora identifica dois tipos basilares de
propriedade: a propriedade fungivel e a propriedade pessoal. A propriedade fungivel seria
aquela sem qualquer tipo de vinculo pessoal com o proprietario, como o dinheiro. Por outro
lado, a propriedade pessoal teria, em maior ou menor grau, uma conexao com aspectos da
personalidade do proprietario, como os bens de familia ou anéis de casamento. Segundo Radin,
“nds podemos pensar em um continuo variando de uma coisa indispensavel para o ser de
alguém, até uma coisa totalmente intercambiavel com dinheiro”.>”” Essa categorizacio seria
interessante porque “dado um contexto social, certos tipos de relagdes pessoas-coisa sdo
compreendidas como mais proximas de um ou outro extremo do continuo”.’’® A principal
consequéncia que decorre dessa proposta consiste na necessidade de se tutelar a propriedade
pessoal de maneira especial, como ocorre nos bens destinados a moradia, os quais possuem
protecdo contra expropriagdo ou constrigdes judiciais.

Pegue-se como exemplo o caso da tecnoldgica cadeira de rodas de Stephen Hawking.

Como se sabe, o famoso fisico britanico foi diagnosticado, ainda em sua juventude, com uma
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378

RADIN, Margaret Jane. Reinterpreting property. Chicago: The University of Chicago Press, 1993, p. 10.
RADIN, Margaret Jane. Reinterpreting property. Chicago: The University of Chicago Press, 1993, p. 10.
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doenca neuronal motora conhecida como esclerose lateral amiotrofica, o que acabou por gerar
uma paralisia gradual ao longo dos anos. Mesmo apo6s a perda da capacidade de movimentagao
e de fala, Hawking continuou tendo a possibilidade de locomoc¢ao, comunicagao e interagao por
meio de um equipamento adaptado em sua cadeira de rodas que permitia o controle através de
um pequeno interruptor acessivel a sua mao e, posteriormente, usando pequenos musculos das
bochechas e das palpebras. Assim, pode-se afirmar que a manuten¢do da pessoalidade de
Hawking somente era possivel em razdo da alteridade que seu aparato tecnologico
possibilitava.’” Em um questionamento acerca da “natureza juridica” de uma cadeira de rodas,
ndo ha davidas de que um jurista responderia se tratar de uma coisa — afinal, a outra alternativa
seria compreendé-la como uma pessoa. Uma cadeira de rodas, fora de um contexto ou fung¢ao
especifica, enquadra-se na tradicional moldura conceitual de um bem fungivel, corporeo,
passivel de ser apropriado e comercializado, tutelado por normas relativas aos direitos reais.
Contudo, ao se analisar o caso concreto, percebe-se uma vinculagdo inarreddvel a pessoa, uma
vez que exerce a fungdo de suporte para pessoalidade, como uma extensido do corpo humano.
Assim, conforme modelo defendido nesta pesquisa, uma cadeira de rodas poderia ser
merecedora de uma protecao especial do direito, afastando-se da ideia de que todas as coisas
sdo equiparaveis e fungiveis.

Nesse sentido, em reportagem publicada na BBC News, pessoas com deficiéncia que
necessitam de cadeiras de rodas como meio de locomog¢do narram como se sentem
pessoalmente violadas quando terceiros, sem qualquer tipo de pedido ou autorizagdo, mexem
ou controlam suas cadeiras de rodas: “Ser tocado ou agarrado por um estranho sem aviso ou
consentimento ¢ uma experiéncia bastante comum para muitos deficientes. Apesar das pessoas
acreditarem que estdo sendo prestativas com suas agdes, uma invasdo no espago corporeo
pessoal pode ser assustador”. ** Em outro depoimento, uma das pessoas chega a comparar essa
interferéncia ao assault — modalidade de fort liability que visa proteger a pessoa contra contatos
fisicos intencionais ndo consentidos. Chegou-se ao extremo das pessoas comecarem a inserir
espigdes metalicos nas algas das cadeiras de rodas para evitar interferéncias indesejadas.®'

Em relacdo aos gametas e aos elementos corpéreos em geral, qual seria a relevancia do
modelo proposto? Em primeiro lugar, a compreensdo da dicotomia pessoa-coisa como uma

relagdo dinamica permite identificar com maior precisdo o movimento que os elementos

7 Nesse sentido, pode-se conferir o filme biografico “The theory of everything”, dirigido por James Marsh,

langado em 2014. O ator Eddie Redmayne, intérprete do filésofo britanico, ganhou um Oscar por sua atuagéo.

LOW, Harry. Spikes - and other ways disabled people combat unwanted touching. BBC News, 14 oct. 2019.

¥ Poder-se-ia também levar essas reflexdes para o contexto da medicina intensiva, por exemplo, nos casos de
pessoas intubadas ou ligadas a aparelhos respiratorios que servem de suporte para a sobrevivéncia do paciente.
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corpdreos realizam ao serem separados e reconectados aos corpos. Essa ideia de que as partes
do corpo possuem um status juridico flexivel, a depender da sua conexdo com o corpo ¢ da
funcdo que exercem, pode ser identificado no texto seminal de Francesco Carnelutti, marcado
por teses polémicas: “fico feliz em observar que ha coisas que antes eram homens, isto ¢, partes
de um homem, assim como existem homens, ou melhor, partes dos homens, que eram coisas
anteriormente. Existem, portanto, os fenomenos de separacdo de coisas do homem e de
incorporagdo de coisas ao homem”.>* Em segundo lugar, a ideia de que a relagdo entre pessoas
e coisas se estabelece em um continuum, de modo que ha coisas mais ou menos pessoalizadas,
engendra uma justificativa razodvel para o tratamento dispar das partes separadas do corpo,
como cabelos, dejetos, sangue, 6rgdos e gametas. Mesmo em relagdo a um Unico elemento
corpdreo, seria possivel tutelas especificas para cada contexto e funcdo exercida. O esperma
ejaculado em uma relagdo sexual, por exemplo, aproxima-se da tutela tradicional das coisas
fungiveis, podendo ser abandonado ou destruido. Por outro lado, um esperma depositado para
fins reprodutivos, especialmente em razao de tratamentos que podem causar a infertilidade, ndo
parece ser uma simples coisa fungivel, havendo uma maior vinculagdo com a pessoa.

Dessa maneira, o que se propde ndo ¢ a extingdo das categorias “pessoa” e “coisa”’, uma
vez que o direito possui uma inegavel dimensdo operacional que pode se tornar invidvel sem
essa dicotomia. Mas, por outro lado, € possivel pensar em um modelo mais flexivel, em que
pessoas e coisas nao sao dois pontos sem qualquer contato, mas um continuum em permanente
tensdo. Dessa maneira, permite-se uma regulagdo mais atenta as sobreposi¢des que existem no
imenso espago entre pessoas e coisas. Pode-se afirmar, nesse sentido, que os conceitos de
pessoa e coisa ndo devem ser compreendidos de maneira tudo ou nada. H4 gradagdes e nuances
entre os dois extremos da dicotomia, de modo que, entre os conceitos paradigmaticos e
reducionistas de pessoa e coisa, ha uma infinidade de possiveis manifesta¢des de pessoalidades
e de “coisalidades”.*®* Assim, conclui-se que deslocamento entre os extremos da dicotomia é
necessario e se perfaz em uma analise estrutural, funcional e situacional — afinal, parte-se de

uma visdo pos-metafisica de mundo.

32 CARNELUTTI, Francesco. Problema giuridico dela transfusione del sangue. I/ foro italiano, vol. 63, 1938, p.
94, tradugdo nossa.

%3 Essa ¢ a tese desenvolvida por Visa Kurki em relagdo ao conceito de pessoa incorporado pelo direito positivo.
Cf. KURKI, Visa. 4 theory of legal personhood. Oxford: Oxford University Press, 2019.
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7. Conclusao

Ao longo do capitulo, buscou-se evidenciar os problemas que surgem em razao da falta
de clareza sobre o status juridico das partes destacadas do corpo humano, com destaque aos
gametas humanos. Partiu-se da summa divisio do direito privado, a vetusta dicotomia pessoa-
coisa, para identificar as possiveis hipoteses aplicaveis a essa problematica. Ao compreender
os elementos corpdreos como uma extensdo da pessoa, tutelados pelos direitos da
personalidade, identificou-se uma série de inadequacdes conceituais € consequenciais, razao
pela qual essa alternativa foi rechacada. Assim, passou-se a analisar a hipotese de os elementos
corporeos serem categorizados como coisas tuteladas pelo direito de propriedade. Para tanto,
tornou-se necessario analisar alguns problemas dogmaticos, dentre os quais se destacam: o
problema da fundamentagdo, o problema da titularidade e o problema do contetdo.

Ap6s aprofundada andlise, concluiu-se que ndo hé impedimentos para compreender as
partes que venham a ser destacadas do corpo humano como coisas. Embora haja diferentes
teorias para explicar o surgimento e a titularidade do direito de propriedade, defendeu-se que a
hipotese da separagdo como modo originario de aquisicdo de propriedade por parte da propria
pessoa representa a explicagdo mais adequada, tanto em termos tedricos, quanto em termos
pragmaticos. Em relacdo ao conteido, a elasticidade e abertura semantica do direito de
propriedade se mostraram caracteristicas fundamentais, uma vez que permitem a sua adaptacao
a novos contextos e objetos. Dentre as vantagens da abordagem proprietaria, destacou-se o
controle e a protecdo dos proprietarios sobre seus bens, além da flexibilidade estrutural e
funcional desse direito subjetivo. Em relacdo as obje¢des, destacam-se a comercializagdo dos
elementos corporeos, o esvaziamento conceitual e normativo do direito de propriedade e sua
vinculacdo a valores individualista e liberais, além das pretensdes absurdas que essa abordagem
poderia ocasionar. Apds o estudo dessas criticas, concluiu-se que elas ndo sdo caracteristicas
necessarias ao direito de propriedade sobre partes desvinculadas do corpo humano, justamente
em decorréncia da flexibilidade e abertura desse direito subjetivo, sendo marcado pela
pluralidade de valores que extrapolam a perspectiva liberal e individualista.

Por fim, argumentou-se pela necessidade de repensar a dicotomia pessoa-coisa,
especialmente no que diz respeito a sua fundamentagdo metafisica e a sua concepcao rigida e
estatica. Nesse sentido, defendeu-se um arquétipo tedrico que reconhece a historicidade e
contingencia das categorias juridicas, bem como o movimento e a fluidez que hé entre pessoas
e coisas. Esse modelo alternativo permite pensar para além da mera oposi¢do conceitual,

admitindo que entre pessoas e coisas existe um continuum que concede uma pluralidade de
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manifestagdes de pessoalidades e “coisalidades” — para além das concepgdes paradigmaticas e
reducionistas. A vantagem dessa proposta consiste em evidenciar as nuances e vicissitudes que
existem nos diferentes tipos de coisas que merecem a tutela juridica. Com isso, torna-se possivel
uma melhor regulacdo acerca dos elementos corpdreos, reconhecendo as suas diferencas
biologicas, funcionais e contextuais.

Em sintese, argumentou-se que os elementos corporeos que vierem a ser desvinculados
do corpo podem e devem ser compreendidos como coisas submetidas ao arcabougo juridico
relativo ao direito de propriedade. Com isso, garante-se um robusto aparato dogmatico prima
facie para lidar com os novos e complexos conflitos que surgem em relagdo as partes destacadas
do corpo humano, especialmente em decorréncia dos avancos biotecnoldgicos. Certamente a
casuistica sera fundamental para a concre¢ao das normas aplicdveis, cabendo ao judiciario e
aos estudiosos apontar os caminhos possiveis. Nesse sentido, deve-se analisar o tipo de parte
que esta sendo analisada (v.g. cabelo, unhas, gametas ou 6rgdos); o contexto envolvido (v.g.
uso proprio, uso de terceiros, pesquisas); a finalidade a que se propde (v.g. usos medicinais,
usos reprodutivos, usos economicos), € assim por diante. A adoc¢do da abordagem proprietaria
ndo ira resolver todos os problemas, mas pode contribuir de maneira substancial para apontar
um caminho a seguir, especialmente em um pais que se encontra em estado letargico em relagao
a elaboracao de leis sobre biotecnologias e novos usos do corpo e suas partes destacadas. Ainda,
mais importante para o desenvolvimento desta pesquisa, apos a fundamentacdo e defesa dos
gametas como objetos de propriedade, torna-se livre o caminho para o debate ético sobre a

comodificacdo de gametas humanos.
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CAPITULO 111
A COMODIFICACAO DE GAMETAS HUMANOS

Como alternativa a compartimentalizagdo, penso que
devemos reconhecer um continuum que reflita os graus de
comodificagdo que sdo apropriados em um dado contexto.
Uma comodificagdo incompleta — ou uma inalienabilidade
parcial — algumas vezes pode refletir a situagdo
conflituosa que compreendemos determinada interagdo.
Ainda, wuma comodificagdo incompleta pode, em
determinadas situagées, substituir uma completa ndo
comodificacdo que pode estar de acordo com nossos
ideais, mas causam danos em nosso mundo néo ideal **

1. Introduciao

Antes de adentrar nas discussdes inerentes ao terceiro e derradeiro capitulo, far-se-4 uma
breve recapitulacdo do argumento desenvolvido até aqui. Iniciou-se a presente pesquisa com a
evidenciag¢do do problema que lhe serve como forga propulsora. Observou-se que os gametas
humanos tém sido compreendidos e tratados como mercadorias, em maior ou menor medida:
seja pela compra e venda em um livre mercado, seja por modelos de compensacido e
compartilhamento sem critérios suficientemente claros, seja pela importagao e exportagdo das
células germinais desconsiderando as restri¢cdes legislativas de cada sistema juridico, seja por
praticas paralelas as determinacdes legais e deontoldgicas, como as inseminagdes caseiras.
Contudo, ainda que o contexto fatico tenha demonstrado o processo de comodificagao de évulos
e espermatozoides, evitou-se recair em uma faldcia naturalista, retirando do ser um dever-ser.

Desse modo, a investigacdo do problema apresentado se iniciou pelo questionamento
da legalidade da pratica no ordenamento juridico brasileiro. Em sintese, concluiu-se que ha um
robusto arcabougo tedrico-normativo que aponta para a proibicdo de comercializagdo de
qualquer material de origem humana, embora ndo haja vedacdo expressa em relagdo aos
gametas. A redagdo imprecisa do texto constitucional e a fundamentacao naturalista dos direitos
da personalidade demonstraram ser insuficientes para solucionar os desafios ocasionados pelos
avangos biotecnologicos. Assim, haveria alguma abertura hermenéutica para a defesa da
comercializacdo de gametas humanos, especialmente no que diz respeito a extensdo semantica

da proibicao contida na vedacdo constitucional.

384 RADIN, Margaret Jane. Contested Commodities. Cambridge: Harvard University Press, 2001, p. 104, traducdo
nossa.
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Partindo dessa inferéncia inicial — ou mesmo que se adote uma abordagem de lege
ferenda —, buscou-se identificar qual seria a maneira mais adequada de categorizar os gametas
a partir das rigidas molduras conceituais que ainda estruturam o direito contemporaneo. Sendo
o direito de propriedade um pressuposto conceitual para a compreensdo dos gametas como
mercadorias, foi necessario analisar a possibilidade de enquadrar elementos corpdreos como
objetos submetidos prima facie ao direito de propriedade. Para tanto, tornou-se imperioso
empreender uma analise com enfoque dogmatico a fim de delimitar o fundamento, o conteudo
e a titularidade desse direito subjetivo, especialmente quando relacionado a esses objetos
peculiares. A conclusdo indicou que o direito de propriedade, em razdo da sua ampla
elasticidade, ¢ marcado por uma pluralidade de estatutos e regulacdes, de tal maneira que
consegue eliminar ou enfraquecer os riscos de se atribuir propriedade a elementos corpdreos,
garantindo maior controle, bem como protecdo mais adequada as pessoas que venham a ter
materiais separados dos seus corpos. Nao obstante, a proposi¢do de que os gametas devem ser
compreendidos como objetos de propriedade ndo implica, necessariamente, que devem ser
comercializados. Se o fenomeno da comodifica¢do pressupde a atribuicdo de propriedade, o
contrario ndo ¢ imprescindivel, uma vez que podem haver bens fora de comércio ou com
configuragdes bastante singulares. Sdo essas circunstancias que tornam indispensavel a
investigagdo contida no presente capitulo.

Para uma deliberagdo racional acerca da comodificagdo de gametas humanos, faz-se
necessario partir de algum arcabougo tedrico que estabeleca parametros para avaliar os limites
do mercado. Essa delimitacdo ultrapassa a racionalidade juridica, tanto pela imprecisdo das
normas contidas no ordenamento brasileiro, quanto pela abertura do sistema juridico a outros
tipos de racionalidades. Assim, a abordagem deste capitulo serd predominantemente ética, uma
vez que serdo avaliadas as percepgdes e valoragdes morais sobre a comodificagdo dos gametas
humanos.”® Nio obstante, seria inviavel analisar todas as teorias que levantam pretensdes
morais sobre os limites do mercado e da racionalidade econdmica, uma vez que toda teoria da

justica engendra, direta ou indiretamente, pretensdes nesse sentido. Assim, adotar-se-4 a teoria

35 Nesse sentido, CORTINA, Adela; NAVARRO, Emilio Martinez. Etica. Trad. Silvana Cobucci Leite. 5 ed.
Séo Paulo: Loyola, 2005, p. 20: “podemos nos propor a reservar — no contexto académico em que nos movemos
aqui — o termo ‘Etica’ para nos referir a Filosofia Moral, e manter o termo ‘moral’ para denotar os diferentes
codigos morais concretos. Essa distingdo ¢ til, pois se trata de dois niveis de reflex@o diferentes, dois niveis
de pensamento e linguagem acerca da agdo moral, e por isso se torna necessario utilizar dois termos diferentes
se ndo queremos cair em confusdes. Assim, chamamos de ‘moral’ esse conjunto de principios, normas e valores
que cada geragdo transmite a gerag@o seguinte na confianga de que se trata de um bom legado de orientagdes
sobre o0 modo de se comportar para viver uma vida boa e justa. E chamamos de ‘Etica’ essa disciplina filosofica
que constitui uma reflexdo de segunda ordem, sobre os problemas morais. A pergunta basica da moral seria
entdo: ‘O que devemos fazer’, ao passo que a questdo central da Etica seria antes: ‘Por que devemos?’, ou seja,
‘Que argumentos corroboram e sustentam o codigo moral que estamos aceitando como guia de conduta?’”.
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da comodifica¢do incompleta, desenvolvida por Margaret Jane Radin em obra seminal sobre a
tematica, como marco tedrico para as discussdes desenvolvidas neste capitulo. Além da
importancia fundamental do pensamento da autora nos debates sobre comodificagdo, a escolha
decorre da sua visdo ndo binaria e ndo compartimentalizada entre o comodificado e o ndo
comodificado, admitindo a coexisténcia relacional dessas duas esferas em relacdo a
determinadas praticas e objetos. De mais a mais, Radin, antes de desenvolver sua propria
argumentacdo, apresenta um aprofundado diagnostico das teorias que estruturam o debate
acerca da comodificag@o e dos limites morais do mercado.

Dessa maneira, o desenvolvimento deste capitulo se iniciard com a apresentagdo, em
linhas gerais, das teorias que estruturam e organizam o debate: a tese da comodificacdo
universal; a tese da inalienabilidade universal; e a tese da compartimentalizacdo. O principal
objetivo serd evidenciar o contexto em que a proposicao desenvolvida nesta pesquisa se insere.
Em seguida, serd apresentada a teoria de Margaret Radin de maneira minuciosa, uma vez que
rompe com as teses mais difundidas acerca da comodificacdo e seus limites morais. Apos a
descri¢do da teoria da comodificacdo incompleta, buscar-se-a desenvolver uma visdo para além
do pensamento da autora, buscando uma posi¢do mais autoral e coerente com o conceito de
pessoa desenvolvido nas pesquisas do Grupo Persona.*™

Ao final, serd adotada uma postura analitica com a finalidade de identificar e testar os
principais argumentos contrarios a comercializagdo de gametas humanos, com destaque para a
corrupcao dos valores comunitarios, como solidariedade e justica, a explora¢ao de pessoas em
situagdo de vulnerabilidade, a coercdo econdmica que viciaria o consentimento, a possibilidade
de ocorréncia de danos fisicos e psicologicos, especialmente em relacdo as mulheres, a violagdo

da dignidade humana em razao da objetificagdo dos vendedores, dentre outros.

2. Comodificacio: a construcio de um conceito

Um esclarecimento se revela indispensavel para o prosseguimento das investigacdes
propostas neste capitulo. Ao longo da pesquisa foram utilizados termos distintos para indicar
institui¢des e fendmenos semelhantes: mercado, comércio, comercializagao, mercantilizagao e

. ~ ~ . . 38 . ,
comodificagio sdo os exemplos mais evidentes.”® Torna-se, portanto, impreterivel o

% O Grupo Persona consiste em grupo de pesquisa vinculado a Universidade Federal de Minas Gerais, fundado
e coordenado pelo prof. Dr. Brunello Stancioli, que tem por objetivo desenvolver pesquisas cujo o eixo central
seja a pessoa e suas implicagdes ético-juridicas.

¥7 Poder-se-ia ainda acrescentar os termos “mercadoria”, “coisa”, “bem” e “objeto”. Ndo obstante, os significados
desses termos ja foram debatidos e esclarecidos no segundo capitulo, para onde se remete o leitor.
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aclaramento semantico desses termos, uma vez que sdo centrais para uma compreensao
adequada do argumento aqui desenvolvido.

Interpretados em sentido meramente descritivo, essas palavras possuem sentidos
similares, indicando perspectivas diferentes de se analisar o0 mesmo fendomeno econdmico.
Mercados sdo entendidos como “institui¢des nas quais trocas ocorrem entre partes que
voluntariamente as realizam”.>*® Nesse sentido, o termo “mercado” possui uma conotagio
espacial, entendido como lugar de encontro ou reunido de pessoas para troca de provisdes.’®
Sempre que houver vendedores e compradores dispostos a realizar transagdes econdmicas
destinadas a satisfazer seus interesses, haverd a emergéncia de um mercado — ainda que haja

390

proibicdes ou restricdes legais, como ocorre nos mercados negros.”  Por outro lado, segundo

Silveira Bueno, comércio ¢ a “permutagdo de produtos; troca de valores; compra e venda de
mercadorias”.*! Dessa maneira, “o mercado pode ser entendido como o local, tedrico ou nao,
do encontro regular entre compradores e vendedores de uma determinada economia”, ao passo
que o coméreio designa as trocas de produtos e servigos entre os agentes de mercado.*”* Assim,
quando se refere ao mercado de gametas, refere-se ao conjunto de transagdes economicas que
envolvem as células germinais humanas e que sao localizadas no tempo e espaco.

Seguindo a mesma abordagem descritiva, a “comercializa¢do” indica o “ato de vender,

99393

comprar, trocar, negociar’” ~, ou ainda, o ato de “colocar os bens e servi¢os produzidos a

disposicio do consumidor, na forma, tempo e local em que ele esteja disposto a adquiri-los”.**
Por outro lado, o termo “mercantilizacdo” ou “mercadorizacdo” ¢ utilizado para se referir ao
ato de transformar algo em mercadoria, da mesma maneira que o vocabulo “comodifica¢do” ou
“comoditiza¢do” indica o ato de transformar algo em commodity. Recorda-se que, em traducdo
livre e literal, commodity significa mercadoria, podendo ser relacionada a um tipo particular de

mercadoria em estado bruto ou produtos primarios nas relagdes comerciais internacionais, a

4 r sor s . 395
exemplo do café, petroleo, minério de ferro e soja.

% SATZ, Debra. Why some things should not be for sale: the moral limits of markets. New York: Oxford

University Press, 2012, p. 15.

SATZ, Debra. Why some things should not be for sale: the moral limits of markets. New York: Oxford
University Press, 2012, p. 16.

3% ERTMAN, Martha M.; WILLIAMS, Joan C. Preface: Freedom, equality and the many futures of
commodification. In: ERTMAN, Martha M.; WILLIAMS, Joan C. Rethinking commodification: cases and
readings in law and culture. New York: New York University Press, 2005, p. 2.

BUENO, Silveira. Diciondrio da lingua portuguesa. Sdo Paulo: FTD, 2000, p. 179.

392 SANDRONI, Paulo. Novissimo diciondrio de economia. So Paulo: Editora Best Seller, 1999, p. 78.

% BUENO, Silveira. Diciondrio da lingua portuguesa. Sio Paulo: FTD, 2000, p. 179.

3% SANDRONI, Paulo. Novissimo diciondrio de economia. So Paulo: Editora Best Seller, 1999, p. 109.

395 SANDRONI, Paulo. Novissimo diciondrio de economia. Sio Paulo: Editora Best Seller, 1999, p. 112-113.
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Acerca do sentido descritivo das palavras analisadas, dois questionamentos se destacam:
apenas a compra e venda de mercadorias deve ser compreendida como atos de comercializagdo
ou como uma forma de mercantilizagdo e comodificacdo? E ainda, faz sentido utilizar termos
derivados do inglés (commodity, comodificagdo) mesmo havendo termos em portugués que
descrevem os mesmos fenomenos (mercadoria, mercantilizacao)?

Em relacdo a primeira questdo, Paulo Sandroni entende que o comércio é marcado pela
“troca de valores ou de produtos, visando ao lucro”.**® Expandindo o seu raciocinio, apenas
atos com intuito lucrativo poderiam ser relacionados a esse conjunto de vocédbulos, de tal
maneira que o gameta apenas seria comodificado se, inserido em um mercado, fosse
comercializado com a finalidade de se obter um ganho financeiro. Contudo, essa ndo parece ser
a interpretacdo mais adequada, uma vez que ha diversas trocas inseridas no mercado que ndo
visam ou geram, necessariamente, lucro — aqui entendido como a diferenga entre o custo e a
receita obtida com a transacdo. Basta pensar nas difundidas plataformas digitais abertas de
compras, vendas e trocas de mercadorias. Se um usuario troca um objeto avaliado em trés mil
reais por outro objeto também avaliado em trés mil reais, ndo houve lucro, mas houve uma
transacao econdmica, com a circulagdo de mercadorias e satisfacdo de interesses contrapostos.
Se, como argumentado anteriormente, em uma perspectiva econdmica, a mercadoria ¢ o bem
inserido no mercado para satisfazer as necessidades humanas, o lucro parece ser um elemento
incidental. Assim, defende-se que a caracteristica central que atrai os termos em analise ¢ a
satisfacdo de interesses econdmicos. Sempre que houver a satisfacdo de um interesse que tenha
valor econdmico, seja por meio da compra, venda, permuta e, em algumas situagdes, do
incentivo, pode-se falar em mercado, comércio, comercializagdo, mercantilizagdo e
comodifica¢do, uma vez que, como serd argumentando adiante, ¢ possivel que haja mercadorias
mais ou menos comodificadas, como propde Margaret Radin.””’

Por outro lado, o uso do substantivo “comodificacdo” se torna justificavel a partir da
percepcao de que as palavras também podem levantar pretensdes normativas. Debra Satz
desenvolve uma robusta argumentacdo nesse sentido. A autora sustenta que os mercados ndo
sdo apenas instituicdes economicas regidas por uma logica instrumental destinada a alocacdo
de recursos escassos, mas sdo também instrumentos poderosos para a conformacao da politica,
cultura e identidade pessoal. Assim, o mercado deve ser compreendido como uma institui¢ao

que emana valores para além da mera eficiéncia, sendo um conceito heterogéneo e dindmico,

3% SANDRONI, Paulo. Novissimo diciondrio de economia. Sio Paulo: Editora Best Seller, 1999, p. 110.
37 RADIN, Margaret Jane. Contested Commodities. Cambridge: Harvard University Press, 2001.
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variavel a depender da mercadoria transacionada, do contexto em que se desenvolve, das
pessoas envolvidas, e assim por diante.’”®

E nesse sentido normativo e moral que o termo “comodificagio” ganha importancia.
Embora ndo haja consenso sobre o exato surgimento da palavra, sabe-se que sua utilizacdo e

399 A ideia critica da

disseminagao ¢é recente, remetendo-se as décadas de 70 e 80 do século XX.
comodificacdo ¢ tributada ao pensamento marxista e indica a “transformacao das relagdes, antes
ndo contaminadas pelo comércio, em relagdes comerciais, relagdes de troca, compra e
venda”.** Embora a expressdo nio seja utilizada por Marx, a nogio ja se encontra presente no

Manifesto Comunista e esta relacionada a transformacao do proletariado em mercadoria:

Com o desenvolvimento da burguesia, isto é, do capital, desenvolve-se também o
proletariado, a classe dos operarios modernos, os quais s6 vivem enquanto tém
trabalho e s6 tém trabalho enquanto seu trabalho aumenta o capital. Esses operarios,
constrangidos a vender-se a retalho, sdo mercadoria, artigo de comércio como
qualquer outro; em consequéncia, estdo sujeitos a todas as vicissitudes da
concorréncia, a todas as flutuacdes do mercado.*”!

A proposic¢ao de Karl Marx tem por objetivo primordial demonstrar como o trabalhador,
por meio da divisdo e especializagdo do trabalho, do desenvolvimento da ideia de forca de
trabalho da qual seria proprietario, ¢ desconectado da mercadoria que produz, como se esta
tivesse existéncia autdnoma e desvinculada do processo de trabalho que a originou. A esse
processo denominou “fetichismo da mercadoria”.*® E essa posi¢do critica da formacio das
mercadorias que ird atribuir ao termo “comodifica¢do” um sentido moral negativo e pejorativo,
sendo utilizado para se referir as contradi¢des e situacdes danosas que seriam inerentes a esse
ato de transformacao de algo em mercadoria.

A influéncia do pensamento marxista acaba por fortalecer essa posi¢do normativa, de
maneira que autores que foram, em maior ou menor medida, influenciados pelos escritos de
Marx e Engels deram sequéncia nos estudos criticos do processo de formagao das mercadorias.

Georg Lukécs ¢ um bom exemplo desse desenvolvimento, estando ainda bastante atrelado a

andlise do “fendomeno da reificagdo” e do fetichismo da mercadoria:

% SATZ, Debra. Why some things should not be for sale: the moral limits of markets. New York: Oxford

University Press, 2012, p. 4-6.

BECK, Ceres Greh; CUNHA, Luis Henrique Herminio. As multiplas faces da comodificacdo e a constituigdo

da critica acerca das praticas de consumo contemporaneas. Ciéncias Sociais Unisinos, vol. 53(1),2017, p. 137.

# MARXISTS INTERNET ARCHIVE. Encyclopedia of Marxism. Glossary of Terms: Commodification.
Disponivel em: <http://bit.ly/3bPnDYB>. Acesso em: 18 jan. 2021.

41 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto comunista. Tradugdo de Alvaro Pina e Ivana Jinkings. Sdo Paulo:

Boitempo, 2010, p. 46.

MARX, Karl. O capital: critica da economia politica. Livro I: o processo de produgdo do capital. Tradugdo de

Rubens Enderele. 2° ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2017, p. 146-158.
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Conforme enfatizado anteriormente, o trabalhador deve necessariamente apresentar-
se como “proprietario” de sua forga de trabalho, como se essa fosse uma mercadoria.
Sua posicdo especifica reside no fato de essa forca de trabalho ser sua Unica
propriedade. Em seu destino, € tipico da estrutura de toda a sociedade que essa auto-
objetivacdo, esse tornar-se mercadoria de uma fun¢do do homem revelam com vigor
extremo o carater desumanizado e desumanizante da relagio mercantil.*”

O que se inicia como uma critica estrita ao processo de trabalho e de formacdo da
mercadoria em um contexto de relagdo entre proletariado e burguesia, acaba se tornando uma
critica mais ampla ao capitalismo e sua incessante capacidade de expansdo e dominagao.
Segundo Giovanni Berlinguer e Volnei Garrafa, seria uma caracteristica central do capitalismo
a “mercantiliza¢do universal por meio da liberalizagdo ilimitada do mercado, pela qual tudo
pode ser vendido ou comprado”.*** Mesmo Lukacs, ainda bastante atrelado a comodificagdo do

trabalho, apresenta digressdes sobre a expansdo do mercado a caracteres mais internos e

subjetivos da pessoa:

A metamorfose da relagdo mercantil num objeto dotado de uma “objetivagdo
fantasmatica” ndo pode, portanto, limitar-se a transformagdo em mercadoria de todos
os objetos destinados a satisfagdo de necessidades. Ela imprime sua estrutura em toda
a consciéncia do homem as propriedades e as faculdades dessa consciéncia ndo se
ligam mais somente a unidade organica da pessoa, mas aparecem como “coisas” que
o homem pode “possuir” ou “vender”, assim como os diversos objetos do mundo
exterior. E nd3o ha nenhuma forma natural de relagdo humana, tampouco, alguma
possibilidade para o homem poder valer suas “propriedades” fisicas e psicologicas
que ndo se submetam, numa proporgdo crescente a essa forma de objetivagio.*”’

Essa visdo pessimista da comodifica¢do, entendida como um processo inevitavel e em
permanente expansao, torna-se comum nos escritos que dialogam com a tradigdo marxista: “foi
nesse periodo [século XIX] que se iniciou a mercantilizacdo de todas as esferas da vida homem
em sociedade, pois as relagdes sociais, econdmicas, politicas e culturais tornaram-se mercadoria
para sustentar as demandas da sociedade moderna, dita civilizada”.**® Karl Polanyi, por
exemplo, critica a transformac¢do da natureza em mercadoria. Na visdo do autor, a terra seria

um “elemento da natureza inextrincavelmente entretecido com as institui¢des humanas”. E

prossegue afirmando que “isolar esse elemento e formar um mercado da terra talvez tenha sido

403 L UKACS, Georg. Histéria e consciéncia de classe: estudos sobre a dialética marxista. Tradugdo de Rodnei

Nascimento. S3o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 209.
4% BERLINGUER, Giovanni; GARRAFA, Volnei. O mercado humano: estudo bioético da compra e venda de
partes do corpo. 2. ed. Brasilia: Editora UnB, 2001, p. 45.
LUKACS, Georg. Histéria e consciéncia de classe: estudos sobre a dialética marxista. Tradugio de Rodnei
Nascimento. S3o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 222-223.
406 SOUZA, André Luiz; LAZZARETTI, Miguel Angelo. A falacia do mercado autorregulado: institucionalizagio
de liberdade e a comodificagdo da natureza em Karl Polanyi. Brazilian Applied Science Review, vol. 4, n. 6,
2020, p. 3297.
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o mais insolito de todos os empreendimentos dos nossos antepassados.””” A argumentagdo de
Polayni indica que a terra e o trabalho ndo se separam. A desvinculacdo entre esses dois
elementos com o objetivo de comercializar a terra seria, em ultima instancia, mais uma maneira
de comodificar o trabalhador.*"®

Em perspectiva mais contemporanea, Zygmunt Bauman demonstra como o fendmeno
da comodificagdo também se encontra presente na sociedade de consumo. Nesta sociedade,
ninguém estaria apto a consumir sem antes tornar-se uma mercadoria vendavel. O socidlogo
polonés traga um paralelo entre a sociedade de produtores e a sociedade de consumidores para
justificar sua proposi¢do. Na primeira, desenvolve-se a no¢do da venda da forca de trabalho
para evitar a conclusdo logica de que a propria pessoa se torna uma mercadoria no mercado de
trabalho. Na segunda, esse papel caberia a nogdo cartesiana de subjetividade, a qual divide o
mundo em sujeitos (consumidores) e objetos (mercadorias). Em sintese, “se foi destino do
fetichismo da mercadoria ocultar das vistas a substancia demasiado humana da sociedade de
produtores, € papel do fetichismo da subjetividade ocultar a realidade demasiado comodificada
da sociedade de consumidores™.*"”’

Muitos outros autores poderiam ser abordados, mas o argumento inicial desenvolvido
até aqui resta claro. O termo “comodifica¢cdo” passa a ter uma importancia moral e normativa
a partir da tradi¢do marxista que desenvolve uma argumentacdo critica e pessimista do
fendmeno da expansdo irrestrita e dominante do mercado, tendo por caracteristica central o
processo de transformagdo em mercadoria, especialmente no que diz respeito ao trabalho.
Conclui-se, conforme explana Adrian Walsh, que a critica marxista ¢ fundada em dois
elementos-chave: uma teoria da justica e uma teoria metafisica da corrupgao. A teoria da justica
¢ calcada na ideia de que a industria capitalista somente atinge seus objetivos por meio da
exploragdo, de tal modo que a comodificagdo de algo resulta, necessariamente, em exploragao.
Por outro lado, a teoria metafisica da corrup¢do indica que a cultura da comodificagdo leva,
necessariamente, 4 degradagio do sistema de valoragio e entendimento da realidade.*'®

Contudo, embora o pensamento marxista tenha delimitado os contornos primordiais do

que se entende por comodificagdo, o uso literal desse substantivo ganhou destaque na filosofia

7 POLAYNI, Karl. 4 grande transformagéo. Trad. Miguel Serras Pereira. Lisboa: Edigdes 70, 2016, p. 441.

98 POLAYNI, Karl. 4 grande transformagéo. Trad. Miguel Serras Pereira. Lisboa: Edigdes 70, 2016, p. 441.

49 BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformagio das pessoas em mercadoria. Trad. Carlos Alberto
Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 23, destaque no original. Paragrafo adaptado de OLIVEIRA, Lucas
Costa de. Mercado regulado de érgdos e tecidos humanos: entre o Direito, a Economia e a Etica. Porto Alegre,
2020, p. 91.

1% WALSH, Adrian. Commodification. In: LAFOLLETTE, Hugh (Ed.). International Encyclopedia of Ethics,
John Wiley & Sons, 2019, p. 3.
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moral, especialmente na ética aplicada. O afastamento do circulo socialista e a aproximagao de
uma abordagem do liberal traz novas perspectivas e desafios ao debate, embora ndo tenha se
afastado da carga moral negativa atrelada ao termo, derivada dos estudos marxistas. Contudo,
enquanto nesses estudos a andlise estava, em maior ou menor medida, vinculada a
comodificacdo do trabalhador e a aboli¢do do mercado autorregulado, o enfoque da filosofia
moral liberal busca determinar os limites do mercado, identificando critérios para retirar ou
restringir certos bens da esfera econdmica.*'! Para além da forga de trabalho, essa abordagem
de ética pratica analisa questdes como prostitui¢do, barriga de aluguel, cess@o economica de
partes do corpo para propagandas, patenteamento do DNA humano, venda de 6rgaos, tecidos e
c¢lulas humanas, mercantiliza¢do do voto, da amizade, das relagdes amorosas, da educagao, do
meio ambiente, dos direitos humanos, e assim por diante.*'> Afinal, qual seria o limite moral
do mercado? Quais sdo os problemas ¢ticos que surgem quando algo, antes alheio a

racionalidade econdmica, ingressa na esfera do mercado?

Nosso interesse ¢ principalmente no segundo sentido da “comodificagdo” [sentido
normativo]. Isso porque o que estamos procurando sdo possiveis objecdes a
comercializac¢@o do corpo e a ideia da comodificag¢do ndo pode (certamente) fornecer
uma objegio se “comodificagio” for apenas outra palavra para comercializagdo.*"

Assim, a palavra “comodifica¢do” sera utilizada nesta pesquisa para denotar e enfatizar
a dimensdo moral do fendomeno da comercializagdo e mercantilizagdo, especialmente em
relacdo a objetos que tradicionalmente se inserem fora da ldgica mercantil — como o corpo
humano e seus elementos. Em sintese, “a questdo central sobre o debate da comodificacao diz
respeito a quais relagdes sociais devem ser manipuladas por instituicdes de mercado e
governado por normas de mercado; em resumo, qual deve ser o escopo da mercantilizagio”.*'*

Por fim, convém observar que hd autores que utilizam a palavra “reificagdo” para

designar o processo de transformagdo de uma coisa em mercadoria, como ¢ o caso de Georg

Lukécs.*"” Segundo Martin Jay, “o conceito de reificagio se tornou uma arma poderosa na luta,

" WALSH, Adrian. Commodification. In: LAFOLLETTE, Hugh (Ed.). International Encyclopedia of Ethics,
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ndo apenas para definir o que o capitalismo fazia com sua vitimas, mas também para explicar
que elas eram incapacitadas de resistir a esse processo de maneira bem sucedida”.*'® Nao
obstante, como o termo ¢ derivado do latim “res”, que significa “coisa”, preferiu-se reservar ao
termo uma sinonimia com a objetifica¢do, indicando o processo de ser tornar coisa. Como
argumentado no capitulo anterior, defende-se que nem toda coisa ¢ mercadoria, embora toda
mercadoria seja coisa. Axel Honneth, por exemplo, utiliza o substantivo “reificagdo” em sentido
ndo econdmico, referindo-se a auséncia ou esquecimento do reconhecimento em diversos
niveis: “nessa Optica, significa o esquecimento do reconhecimento primordial que dois
humanos concordam em um processo fundamental de interagdo intersubjetiva”.*'’

Assim, realizado o necessdrio aclaramento semantico, torna-se possivel o
prosseguimento da pesquisa sobre o fenomeno moral da comodificagdo. O préoximo passo
consiste em apresentar, em linhas gerais, as principais teorias que conformam o debate para que
seja possivel situar a proposi¢ao defendida nesta pesquisa.

3. Excurso: em busca dos limites morais do mercado*'®

Existem coisas que ndo devem ser comercializadas? Caso a resposta seja positiva, como
estabelecer critérios para determinar o que deve ser inserido no mercado? Ha4 uma miriade de
respostas possiveis para esses questionamentos, fundadas em diferentes visdes de mundo e
arcabougos teoricos. Por essa razdo, analisar todas as teorias que levantam pretensdes
normativas sobre qual deve ser o escopo do mercado demandaria uma pesquisa voltada
exclusivamente a esse fim — e, ainda assim, correr-se-ia o risco de incompletude. Dessa
maneira, optou-se por apresentar um panorama geral das principais correntes tedricas que se
destacaram na abordagem do processo de comodificagdo, a partir da taxonomia proposta por
Margaret Jane Radin.*"® O objetivo consiste em apresentar o contexto em que o debate se insere
para que seja possivel situar com maior clareza e precisdo o argumento a ser desenvolvido nos

proximos tdpicos, indicando possiveis caminhos alternativos. Assim, ndo se busca o

#1¢ JAY, Martin. Introduction. In: HONNETH, Axel. Reification: a new look at an old idea. Oxford: Oxford
University Press, 2008, p. 4.

7 JAY, Martin. Introduction. In: HONNETH, Axel. Reification: a new look at an old idea. Oxford: Oxford
University Press, 2008, p. 8.

18 0 excurso indica um desvio parcial do tema da pesquisa. O autor justifica esse breve panorama pela necessidade
de situar o leitor no amplo debate que existe sobre teorias da comodificagdo, bem como apresentar outros
caminhos possiveis para aqueles que discordem do argumento central da tese. Caso interesse do leitor seja
exclusivamente a comodificacdo de gametas, recomenda-se a leitura do item 3.4 em diante.

19 RADIN, Margaret Jane. Contested Commodities. Cambridge: Harvard University Press, 2001.
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exaurimento dos fundamentos e vicissitudes das correntes tedricas apresentadas, mas apenas a
contextualizacdo em uma abordagem generalista dos seus principais aspectos.

Como mencionado anteriormente, a constatacao de que os gametas humanos tém sido
tratados como mercadorias, ndo implica, necessariamente, que eles devem ser tratados como
mercadorias. Assim, para responder ao questionamento central deste capitulo, faz-se necessario
a adocdo de alguma teoria ético-normativa que estabeleca parametros para avaliar a correcao
da comodificacdo das células germinais humanas.

A partir da proposta de Radin, torna-se possivel identificar quatro modelos para definir
os limites éticos do mercado.”® O modelo da nio comodifica¢io universal entende que o
mercado ¢ um mal em si mesmo, uma vez que sempre enfraquece ou elimina outros valores
mais importantes da comunidade politica, possuindo o mesmo efeito em relagdo aos valores
constitutivos de cada pessoa. Visdes marxistas tendem a levar a essa conclusao.

O modelo da comodifica¢do universal compreende a razao econdmica como puramente
instrumental, de tal modo que admitir a expansdo do mercado ndo implicaria na corrupgdo de
valores pessoais ou comunitarios. Assim, tudo poderia ser explicado a partir de uma retorica
econdmica e proprietaria. Teorias libertarias e a analise economica do direito tendem a levar a
uma proposi¢ao nesse sentido.

O modelo da compartimentalizagdo propugna que o mercado ndo representa um mal em
si mesmo, mas deve permanecer restrito a uma esfera determinada da sociedade. Isso seria
necessario em virtude de a razdo econdmica ter um poder de corrup¢do e dominagdo sobre
outros tipos de racionalidade. Teorias de vertente liberal-comunitaria, especialmente de matriz
aristotélica, tendem a se comprometer com um modelo nessas caracteristicas.

Por fim, o modelo da comodificagdo incompleta entende que, sendo a pessoa e a
comunidade em que se insere compostas por um feixe de valores plurais e distintos, ndo haveria
como compartimentalizar esferas, atributos ou situagdes em que a razao economica deveria ser
extirpada. Na maioria das hipoteses, razdes econdmicas € ndo econdmicas seriam articuladas
em conjunto para decidir qual curso de acdo seguir em um permanente exercicio de
racionalidade critica. Assim, os limites somente deveriam ser estabelecidos quando, de fato, o
mercado representasse um impedimento ao florescimento humano. Os modelos mencionados

podem ser melhor visualizados na tabela a seguir:

#20 RADIN, Margaret Jane. Contested Commodities. Cambridge: Harvard University Press, 2001.
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Mercadorias inaliendveis | Mercadorias contestadas | Mercadorias contestadas | Mercadorias completas

Néo comodificagdo universal Compartimentaliza¢do Comodificagdo incompleta | Comodificagdo universal
! | | \
Karl Marx Michael Sandel Margaret Radin Gary Becker
Friedrich Engels Michael Walzer Debra Satz Richard Posner
Georg Lukdcs Richard Titmuss Stephen Wilkinson Jason Brennan

Tabela 4 — Em busca dos limites morais do mercado*?!

3.1. A hipotese da comodificacdo universal

Os defensores da comodificacdo universal entendem que todas as coisas e fendmenos
podem ser analisados por meio da racionalidade econdmica, sendo inseridos em mercados
literais ou metaforicos. Mercados literais sdo aqueles em que “coisas sdo trocadas por dinheiro
sob certas condi¢des sociais”, ao passo que os mercados metaforicos sdo aqueles em que
“interagdes sociais que ndo envolvem efetivamente a entrega de dinheiro em troca de bens sdo
tratadas como se envolvessem”.*** Nio obstante, a comodificagio seria marcada por elidir a
distingao entre mercados literais e metaforicos, especialmente porque “ndo ha uma distingdo
clara entre acdo e discurso — entre a natureza de uma transacdo e o esquema conceitual ou
moldura discursiva em que nos a entendemos”.*> Assim, se ndo ha segregagio absoluta entre
discurso e ag¢do, a “comodificagcdo como visdo de mundo” pode ser alcangada tanto pela defesa
de um mercado literal (v.g. gametas devem ser comprados e vendidos sob um mercado regulado
para que haja um aumento da oferta), quanto pela defesa de um mercado metaforico (v.g.
embora os gametas ndo devam ser comprados e vendidos, deve-se utilizar da racionalidade
econdmica para compreender o fendmeno da comodificagdo dos gametas humanos). Em
sintese, na primeira hipdtese os gametas sdo tratados como mercadorias, ao passo que na
segunda hipotese sdo tratados como se mercadorias fossem.

A ideia da comodificagdo universal se baseia em trés premissas fundamentais. A
primeira — premissa da neutralidade —, indica que a compreensao de algo como mercadoria, ou
a analise de um fendmeno por meio do instrumental técnico da economia, ndo altera o seu valor

moral, uma vez ser o mercado uma instituicdo neutra. Sendo a analise econdmica a maneira

#! Os autores indicados na tabela acima sdo exemplificativos, mas representam obras fundamentais para cada um
dos modelos apresentados. Partiu-se da indexagdo proposta por Margaret Radin, incluindo-se contribui¢des
pessoais a partir de uma revisdo de literatura.

RADIN, Margaret Jane. Contested Commodities. Cambridge: Harvard University Press, 2001, p. 1.

RADIN, Margaret Jane. Contested Commodities. Cambridge: Harvard University Press, 2001, p. 1.
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mais racional de tomar decisdes sobre recursos escassos, nao haveria implicagdes éticas no uso
da racionalidade instrumental. A segunda — premissa da comensurabilidade —, implica que
todos os valores podem ser reduzidos a um determinado prego, sendo, portanto,
comensuraveis.*** Em decorréncia dessa compreensdo, tem-se a premissa da fungibilidade,
pela qual se entende que todas as coisas podem ser trocadas e medidas entre si, uma vez que
podem ser sempre redutiveis a um tnico valor comum.**’

A partir dessas premissas, chega-se a metodologia central da comodificagdo universal -

a analise de custo-beneficio:

A eficiéncia € perseguida por meio da metodologia da analise de custo-beneficio. A
analise de custo-beneficio avalia as a¢cdes humanas e as consequéncias sociais nos
termos ganhos verdadeiros ou hipotéticos das trocas medidas em dinheiro. Ao buscar
eficiéncia por meio da metodologia de mercado, a comodificagdo universal defende o
livre mercado como regra. O laissez-faire é presumivelmente eficiente porque ¢ um
sistema de trocas voluntarias. No esquema da comodificacdo universal, transferéncias
voluntarias sdo presumidas para maximizar ganhos de transagéo, e todas as interagdes
humanas sdo caracterizaveis como transa¢des. Porque a liberdade é definida como
escolhas livres da pessoa vista como negociante, o livre mercado também expressa
presumivelmente liberdade.**®

A visdo otimista e expansionista do paradigma de mercado, bem como a superagdo da
segregacdo entre discurso e a¢do, podem ser observadas entre os teoricos da economia
comportamental e da analise economica do direito — principais representantes da comodificacdo
como visdo de mundo. Gary Becker ¢ um dos pioneiros na utilizacdo do método instrumental
da economia para analisar questdes sociais que tradicionalmente ndo eram abordadas pelos
economistas. Sua andlise parte do pressuposto de que os “individuos maximizam o bem-estar
da maneira que eles o concebem, sejam eles egoisticos, altruistas, leais, maldosos ou
masoquistas. O comportamento deles € sempre prospectivo e também consistente ao longo do
tempo”.*’ Ainda, os individuos buscariam, na maior medida do possivel, antecipar
consequéncias indesejadas. Dessa maneira, mesmo pressupondo que o comportamento ¢ guiado
por um rico conjunto de valores e preferéncias, Becker acredita que ¢ possivel utilizar da
abordagem econOmica para analisar racionalmente o comportamento humano, prevendo

maneiras mais adequadas de explicar e guiar diversas questdes sociais.
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Em sua palestra proferida na ocasido do recebimento do prémio Nobel em Economia do
ano de 1992 — posteriormente transformada e publicada em artigo cientifico —, Becker expde
os principais temas que se dedicou ao longo da carreira. Em sua tese de doutorado, defendida
em 1955, Gary Becker utilizou da analise econdmica para abordar a hostilidade e o preconceito
a membros de determinados grupos, no que denominou “coeficiente de discrimina¢do”. O
laureado economista argumentou que empregadores ndo analisam somente a produtividade para
contratar um empregado, da mesma maneira que os consumidores ndo analisam somente a
qualidade dos produtos e servigos ofertados. As caracteristicas pessoais, como raga e género,
teriam implicagdes imediatas nas relagdes economicas. Assim, Becker buscou identificar quais
seriam as variaveis que estariam relacionadas com discriminagdo das minorias nos empregos €
salarios, para além da mera propensdo a discriminagdo, mas também analisando fendémenos
mais amplos, tais como a competitividade, a legislacdo sobre direitos civis, o acesso das
minorias a educacdo e mecanismos de votos, dentre outras consideracdes. Entre as suas
conclusdes, destaca-se a proposicao de que a discriminagdo no mercado tende a diminuir a
longo prazo, na medida em que empregadores ndo discriminadores tendem a se sobrepor aos
empregadores discriminadores, dominando o mercado. Segundo o autor, essa dominagdo de
mercado ¢ ainda mais eficiente quando a parcela discriminada se aproxima em quantidade da
parcela discriminadora — como teria ocorrido no apartheid da Africa do Sul.*®

Outra area em que Becker desenvolveu proficuos estudos, influenciando em grande
medida os juristas da andlise econdmica do direito, foi em relacdo aos crimes e punigdes. Ao
contrario da posi¢do dominante em sua época, nas quais se defendia que o comportamento
criminoso era causado por anomalias mentais ou opressdes sociais, Becker assumiu como
pressuposto que o comportamento criminoso ¢ racional, sendo movido pelas mesmas
motivacgdes de outros comportamentos socialmente aceitos. A racionalidade econdmica indica
que individuos se tornam criminosos porque avaliam os potenciais ganhos financeiros, em
contraponto ao trabalho licito, levando em consideracdo a probabilidade de apreensdo,
condena¢io e a gravidade da punicdo.*”” Segundo Becker, “a quantidade de crime é

determinada ndo apenas pela racionalidade e preferéncias dos potenciais criminosos, mas

28 BECKER, Gary. Nobel Lecture: The economic way of looking at behavior. The Journal of Political Economy,

vol. 101, n. 3, 1993, p. 387-389. Cf. BECKER, Gary. The economics of discrimination. 2 ed. Chicago: The
University of Chicago Press, 1971.

BECKER, Gary. Nobel Lecture: The economic way of looking at behavior. The Journal of Political Economy,
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Journal of Political Economy, vol. 76, p. 169-217, 1974.
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também pelo ambiente econdmico e social criado por politicas publicas [...]”.*° Essas politicas

publicas seriam amplas e variadas, como gastos com policiamento, puni¢des especificas para
diferentes crimes, oportunidades de educacdo e emprego, dentre outros. Nesse sentido, o
economista de Chicago entende que a criminalidade pode ser reduzida, conjuntamente com os
gastos publicos destinados a esse objetivo, com um aumento da puni¢do aos condenados ou
com uma maior certeza de condenacio, a depender do caso e do tipo de ofensor.*"

Gary Becker também desenvolveu influente pesquisa sobre o que denominou “capital
humano”. O economista da Escola de Chicago parte da premissa de que “individuos decidem
sobre sua educagdo, treinamento, cuidados médicos, e outras adi¢des ao conhecimento ¢ a

4 . . 432
saude, por meio de um sopesamento de beneficios e custos.

Esses beneficios podem ser
financeiros, culturais e outros ganhos ndo monetarios, a0 passo que os custos se relacionam ao
tempo investido. Seu principal foco de analise foi a educagao, abordagem que causou grandes
controvérsias, uma vez que defendia ser a educagdo somente um investimento — € ndo uma
experiéncia cultural. Para comprovar seu argumento, utilizou-se das ferramentas conceituais e
técnicas da economia para demonstrar que uma maior taxa de escolaridade ¢ diretamente
proporcional ao ganho de renda e a reducdo da mortalidade, por exemplo. Nessa linha de
argumentacdo, Becker fornece uma interpretacio provocativa sobre a diminuicdo da
disparidade do rendimento entre géneros. Ao invés de seguir uma narrativa que evidencia a luta
por reconhecimento e direitos, tal como consagrado na literatura feminista, Gary Becker indica
que a mudanca se deve a diminui¢do do tamanho das familias, ao aumento dos divorcios, a
expansdo de setores em que mulheres sdo mais empregadas, ao crescimento econdomico, além
das legislagdes de direitos civis. Esses fatores teriam permitido as mulheres uma maior
dedicagdo ao estudo e especializacdo, resultando na mitigacao da disparidade de rendimentos
entre géneros.*’

Por fim, o ultimo aspecto destacado por Becker — e também o mais polémico — diz
respeito a analise econdmica da formagdo, dissolucdo e estrutura das familias: “a andlise da
escolha racional do comportamento familiar se baseia na maximiza¢do do comportamento,

investimento no capital humano, aloca¢ao do tempo e discriminag@o contra mulheres e outros

% BECKER, Gary. Nobel Lecture: The economic way of looking at behavior. The Journal of Political Economy,
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grupos”.”" Vdrias situacdes familiares sdo analisadas pelo instrumental técnico da economia,

tendo sempre como premissa a maximizacao dos interesses. A escolha por casar ou ter filhos,
por exemplo, ¢ descrita como uma “tentativa e maximizar a utilidade ao comparar custos e
beneficios. Assim, as pessoas se casam quando esperam estar em uma situacdo melhor do que

99 435 Em

quando estdo solteiros, e se divorciam quando ¢ esperado uma melhora no bem-estar
sentido semelhante, Becker explica as falhas dos classicos estudos populacionais de Malthus
sobre fertilidade e producdo, em razao da utilizagdo de um conceito de economia ndo apropriado
para a vida moderna. Dessa maneira, as previsdes malthusianas ndo teriam se concretizado pois
nao se levou em conta os custos envolvidos na criacdo de um filho e na manutencao do nucleo
familiar, o que ocasionou uma redugdo quantitativa da prole: “ele negligencia que o tempo gasto
no cuidado com a crianga se torna mais caro a medida em que os paises se tornam mais
produtivos”.*® Assim, depreende-se que as mais diversas relagdes familiares também seriam
guiadas predominantemente por uma racionalidade instrumental.

A superagdo da dicotomia entre mercados literais e metaforicos fica evidente na defesa
da introdug¢do de incentivos econdmicos nas doacgdes de o6rgdos em vida e apds a morte.
Levando em consideragdo o abismo existente entre oferta e demanda nos transplantes de 6rgaos,
0 que ocasiona um persistente aumento das mortes nas listas de espera, Gary Becker e Julio
Elias argumentam que “incentivos monetarios podem aumentar a oferta de orgdos para
transplantes, de maneira suficiente para eliminar as longas filas nos transplantes de orgaos, e
faria isso aumentando o custo total das cirurgias de transplante em no mais que 12%”.%7 Apos
demonstrarem, por meio de dados empiricos, o aumento da demanda de oOrgdos ndo
acompanhada pela oferta disponivel por meio de modelos altruistas de doagdo, os autores
buscam determinar o preco de um 6rgao utilizando como estudo de caso rins e figados. Para a
composi¢ao do prego, levam em consideracao o valor estatistico da vida, bem com as variaveis
do risco de morte, tempo perdido durante a recuperacdo e reducdo da qualidade de vida. No
caso dos rins, assumindo o valor estatistico da vida de cinco milhdes de ddlares e levando em
consideragdo o risco de morte em torno de 0.03 a 0.06 %, a perda de rendimentos referente a

quatro semanas de repouso para alguém com rendimentos anuais de 35 mil dolares, além do
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baixo impacto na qualidade de vida, uma vez que ndo haveria graves comprometimentos na
saude do doador, Becker e Elias chegam ao preco de 15.200 doélares. Ainda, os economistas
analisam os custos com a manuteng¢do dos pacientes nas filas de espera, avaliado em 1.3 bilhdes
de dolares. Em conclusdo, defendem que a introduc¢do de incentivos financeiros para estimular
a doagdo de Orgdos seria salutar e viavel economicamente.*®

A ideia da comodificacdo universal também se tornou influente no direito. A andlise
econdmica do direito busca utilizar a metodologia econdmica para analisar e explicar o
fendmeno juridico. Richard Posner, amplamente influenciado por Gary Becker, ¢ um dos
principais juristas a defender um posicionamento nesse sentido. Logo na introdugdo do seu livro

de maior impacto, Posner ja evidencia esse carater expansionista da economia como método de

analise racional:

Muitos juristas pensam que a economia € o estudo da inflagdo, do desemprego, dos
ciclos de negodcios e outros misteriosos fendmenos macroecondmicos distante das
preocupagdes diarias do sistema juridico. Na verdade, o dominio da economia é muito
mais amplo. Como concebida neste livro, a economia ¢ a ciéncia da escolha racional
em um mundo — nosso mundo — em que recursos sao limitados em relacdo as
necessidades humanas. A tarefa da economia, assim definida, € explorar as

implica¢des de assumir que o homem é um maximizador racional dos seus propositos

. . ~ . : 439
na vida, suas satisfacdes — o que devemos chamar seus “interesses pessoais”.

A partir do pressuposto de que pessoas reagem a incentivos, Richard Posner elenca os
trés principios fundamentais da economia que, por consequéncia, também serdo determinantes
para analise economica do direito. O primeiro ¢ a lei da demanda, segundo a qual ha uma
relacdo inversa entre o preco cobrado e a quantidade demandada. O segundo indica que as
pessoas buscam maximizar a utilidade (v.g. prazer, felicidade, satisfagdes), especialmente em
relacdo a maximizacao da diferenca entre custo e beneficio. Por fim, o terceiro principio dispde
que os recursos tendem a se mover em dire¢do ao uso mais valioso se trocas voluntarias em um
mercado forem permitidas.**® A aplicagdo desses principios econdmicos pode ser observada
tanto na analise de questdes eminentemente juridicas, como a responsabilidade civil e criminal,
o direito contratual e a liberdade de expressdo, mas também em diversas outras tematicas

abordadas por Posner em outras obras como “Sex and Reason”, na qual aborda questdes como

% BECKER, Gary; ELIAS, Julio Jorge. Introducing incentives in the market for live and cadaveric organ
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orientacdo sexual, casamento e divorcio, fertilidade, pornografia e prostituicao, sempre em uma
. . L. N 441
estrita metodologia analitico-economica.
Um dos estudos mais mencionados com a finalidade de ilustrar a proposta e a amplitude

da comodificacio universal ¢ de autoria de Elisabeth Landes e Richard Posner.**

No polémico
artigo, utilizam-se da andlise econdmica para demonstrar “como o mundo iria parecer se um
livre mercado de bebés fosse permitido existir”.*** Os autores partem de uma argumentagio
otimista sobre as vantagens do mercado aplicado ao modelo de adoc¢do vigente nos Estados
Unidos. A metodologia cientifica utilizada ¢ marcada por um alto grau de tecnicismo,
apresentando formulas, graficos e tabelas para fundamentar o argumento desenvolvido. Em
sintese, defendem que a regulag¢ao da adogdo criou uma escassez de bebés, além de um mercado
negro paralelo, impossibilitando o equilibrio entre oferta e demanda. Ainda, defendem que esse
modelo de regulagdo gera um excedente de criangas em acolhimento familiar com altos gastos
publicos. Isso ocorreria pelo fato das agéncias de adogdo serem instituicdes sem fins lucrativos,
podendo compensar apenas as despesas envolvidas no processo de adogdo, como despesas
médicas e gastos com a subsisténcia dos pais biologicos. Assim, com a impossibilidade de
flutuacdo do preco envolvido na adocdo, haveria uma grande escassez de bebés com
determinadas caracteristicas fenotipicas, especialmente bebés de pele branca, enquanto haveria
um excedente de bebés negros ou com deficiéncias.

Dessa maneira, o livre mercado ¢ apresentado como uma panaceia a esses problemas,
pois permitiria a distribuicdo desses bebés de maneira mais eficiente. Como mencionado
anteriormente, um dos principios fundantes da economia dispde que os recursos tendem a se
mover em dire¢do ao uso mais valioso se trocas voluntarias sdo garantidas em um mercado. As
criangas inseridas no processo de adogdo em um livre mercado sdo vistas como mercadorias,
devendo ser entregues aos pais com propensdo a pagar mais: “assumimos adiante (para
simplicidade da exposicdo grafica), que se a agéncia encara um excesso de demanda por
criancas a um dado preco, ela ird aloca-las entre os pais prospectivos para maximizar a
satisfagdo do consumidor (v.g. dentre os ofertantes de maior valor)”.*** Os autores argumentam
que, por um lado, as mulheres se sentiriam mais motivadas a entregar filhos indesejados para a

adog¢do, evitando-se o aborto, a venda por meio do mercado negro e a entrega da crianga para

*! Nesse sentido, cf. POSNER, Richard. Sex and reason. Cambridge: Harvard University Press, 1994.
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acolhimento familiar por periodo indefinido. Por outro lado, havendo uma variag¢do do prego, a
tendéncia ¢ que haja uma distribui¢do mais ampla dos bebés com diferentes caracteristicas.
Certamente, hd uma simplificagdo dos argumentos desenvolvidos por Landes e Posner,
que chegam a enfrentar obje¢des morais, sociais e pragmaticas ao modelo proposto, como o
favorecimento dos mais ricos, a possibilidade de ocorréncia de fraudes e desonestidade no
processo, a desconsideracdo do melhor interesse da crianga e da vulnerabilidade das partes, o
simbolismo envolvido em um livre mercado de criangas e a possibilidade de eugenia.**> Néo

obstante, o posicionamento ¢ sempre justificado em uma visdo puramente econdmica:

De mais a mais, preocupagdes com o abuso infantil ndo devem ser permitidas para
obscurecer o fato que o abuso ndo ¢ um motivo normal para adotar uma crianca. E,
uma vez posto o abuso de lado, a vontade de pagar dinheiro por um bebé seria vista
no todo com um fator tranquilizante do ponto de vista do bem-estar da crianga. Poucas
pessoas compram um carro ou uma televisdo para quebra-los. De modo geral, quanto
mais cara a compra, mais cuidado o comprar vai dispender nela. Estudos recentes
sugerem que quanto mais custoso for para os pais obterem uma crianc¢a, mais eles
investirdo nos atributos de qualidade da crianga, como satde e educagdo.**®

Em vista disso, a partir da breve exposi¢ao de hipoteses defendidas por autores adeptos
da comodificagdo universal, torna-se possivel comprovar que o mercado retérico e o mercado
literal se confundem. A instrumentalidade técnica da economia se sobrepde ao discurso de
racionalidade econdmica, de tal maneira que todos os aspectos da vida passam a ser submetidos
a um Unico valor (pre¢o) e a uma Unica razao (instrumental). Contudo, mesmo nesse cenario de
incessante expansdo do mercado, haveria possibilidade de restri¢gdes, ainda que sejam em uma

perspectiva intrassistémica. E o que se denomina falha de mercado:

Para alguém que estda propenso a conceber tudo (cérneas para transplante,
sexualidade, bebés para adogdo) na retorica do mercado, a unica explicagdo para o
porqué de certas coisas permanecerem fora de mercado ¢ a falha de mercado:
clandestinidade e resisténcia, custos administrativos, custos informacionais, e assim
por diante. O Juiz Posner, por exemplo, aparentemente considera a proibi¢do da venda
de si proprio & escravidio em razdo dos custos informacionais.**’

A nocdo de falha de mercado decorre da percep¢ao de que transagdes econdmicas
podem gerar consequéncias a terceiros ndo diretamente envolvidos nessas transacdes. Esses
99, 66

impactos a terceiros sao denominados “externalidades”: “quando uma ag¢ao individual gera, ndo

apenas custos (beneficios) individuais, mas também custos (beneficios) para terceiros, dizemos
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que existem externalidades negativas (positivas)”.**® A polui¢io em um mercado industrial, os
impactos ambientais e sociais no mercado de mineragao e os riscos de violéncia a terceiros em
um mercado de armas sdo exemplos de externalidades negativas, ao passo que os beneficios
sociais causados por instituicdes de ensino, ou os empregos gerados pela introdugdo de uma
industria em uma cidade, sdo exemplos de externalidades positivas.**’ Tradicionalmente, as
externalidades eram vistas como excepcionalidades nas transacdes economicas, uma vez que
se entendia que transacdes entre individuos ndo tendem a impactar terceiros. Contudo, como
salientado por Debra Satz, essa percep¢do pode ser afastada com uma pequena reflexdo, na
medida em que “quase toda troca em uma sociedade densa, interdependente e complexa ¢
propensa a impor custos a terceiros. A constru¢do de arranha-céus impede a luz solar nas casas
vizinhas. Carros trazem congestionamento. Fumagas de cigarro circulam”.**

O problema da ocorréncia de externalidades nas transagdes econdmicas ¢ que elas
implicam uma alocagdo de recursos ineficientes, na medida em que os custos e beneficios ndo

451 r
Em sintese, quando

foram devidamente internalizados pelos agentes envolvidos na troca.
uma transa¢do entre individuos ocasiona custos ndo internalizados, impactando terceiros que
ndo aderiram a essa troca, pode-se dizer que houve uma falha de mercado.”* Mas o que fazer
diante de uma falha de mercado? Satz explica que a falha de mercado implica “apenas um
argumento prima facie para interven¢do, nio um argumento definitivo”.*’ Isso acontece
porque € possivel compreender que uma intervencao estatal, no sentido de regular ou bloquear
determinados mercados, pode ser mais prejudicial do que a ocorréncia de externalidades.**
Assim, embora a falha de mercado possa representar uma limitagdo a comodificac¢do universal,

o posicionamento mais adotado pelos economistas dessa vertente direciona a superagdo das

4“8 ARAUJO JR., Ari Francisco de; SHIKIDA, Claudio Djissey. Microeconomia. In: TIMM, Luciano Benetti
(coord.). Direito e Economia no Brasil. Indaiatuba: Editora Foco, 2019, p. 63, destaque no original.
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falhas de mercado pelo proprio mercado, buscando-se meios de internalizagdo ou eliminacdo
das consequéncias danosas e indesejadas, como apresentado no Teorema de Coase.*>

Um exemplo contemporaneo e radical da visdo da comodificagdo universal pode ser
encontrado nos escritos de Jason Brennan e Peter Jaworski. Partindo de premissas
consequencialistas e libertarias, os autores apresentam a seguinte proposi¢do: “mercados sem
limites — se vocé pode fazer algo de graca, entdo vocé também pode fazer por dinheiro”.**® Essa
proposta se baseia na ideia de que o mercado ndo transforma atos permissiveis em atos
impermissiveis. Assim, o fato de alguém poder usar ou dispor de algo gratuitamente implica a
possibilidade da utilizagdo ou disposi¢do econdmica.*’ Trata-se de uma visdo extremamente
otimista do mercado, na qual se afastam as objecdes calcadas na degradagdo causada pelo
mercado: “Onde veem o mercado como tendo um ethos fundamentalmente amoral ou tendente
a nos corromper, nds o vemos como moral e moralmente melhorativo. Enquanto pensam que a
solugdo é contrair o mercado, nds pensamos que a solugio ¢ expandi-lo”.**

Para comprovar sua hipétese, Brennan e Jaworski analisam alguns casos: (i) pornografia
infantil; (i1) mercado de armas nucleares; (iii) venda de votos; (iv) quebra de promessas; (V)
compra de um bastdo para agredir a namorada; (vi) receptacdo de um iPad roubado; (vii)
negligéncia de cuidados com uma crianca. Apds a apresentacdo dos casos, os autores
identificam apenas trés tipos de possiveis limites ao mercado. O primeiro seria referente ao
principio da posse ilegitima. Nessa hipotese, haveria coisas que as pessoas ndo deveriam, de
qualquer maneira, ter ou fazer e, nesse sentido, também ndo deveriam comercializar. Seria o
caso da pornografia infantil, a qual ndo seria errada pelo fato de ser vendida, mas pelo simples
fato de existir. O segundo limite seria referente as restrigdes incidentais ou consequencialistas.
Nessa hipotese, pessoas ndo deveriam comercializar certas coisas apenas em determinadas

circunstancias especificas. Seria o caso da pessoa que promete ndo vender memorabilias em

um bazar e descumpre a promessa, ou a pessoa que compra um bastdo para agredir a namorada.

30 Teorema de Coase implica a superagio das externalidades por meio do contrato legal entre as partes e
pressupde arcabougo do direito de propriedade bem delimitado e custos de transagdo despreziveis. “Por
exemplo, em 2006, nos EUA, a solugdo coasiana foi aplicada de forma perspicaz pelo grupo ativista antiaborto
conhecido como pro-life (pré-vida) contra as clinicas de aborto. Basicamente, o grupo comprou iméveis nos
quais haviam as clinicas e, em seguida, proibiram tais praticas em seus recém-adquiridos prédios”. ARAUJO
JR., Ari Francisco de; SHIKIDA, Claudio Djissey. Microeconomia. In: TIMM, Luciano Benetti (coord.).
Direito e Economia no Brasil. Indaiatuba: Editora Foco, 2019, p. 65-66.
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Por fim, haveria limites inerentes ao mercado, correspondente a coisas que poderiam ser usadas
e transferidas de maneira gratuita, mas nao vendidas. Seria o caso dos votos e da transferéncia
de 6rgdos e tecidos humanos. Embora apresentem esses trés possiveis limites ao mercado,
Brennan e Jaworski apenas reconhecem e aderem aos dois primeiros, rechacando a ideia de que
existem limites inerentes aos mercados.*”

Os referidos autores partem da premissa de que ndo existem limites intrinsecos ao
mercado, mas apenas limites incidentais. O mercado, por si s, ndo tornaria algo moralmente
errado, embora admitam que, em algumas situacdes, a comercializagdo pode agravar a
avaliacdo moral sobre algo. Assim, argumentam que o debate acerca da comodificagdo ndo
deveria ser pautado em torno das coisas que devem ou ndo ser inseridas no mercado — debate
sobre o escopo do mercado —, mas em torno de como as coisas devem ser inseridas no mercado
— debate sobre a conformagio do mercado.*® Trata-se, como ¢ possivel observar, de uma

radical e ampla defesa da visdo economica da vida.

3.2. A hipotese da ndo comodificacdo universal

O modelo tedrico da ndo comodificagdo universal propugna que o fendémeno da
comodificacdo, caracterizado pela hegemonia da maximizacdo dos beneficios econdmicos,
reprime de maneira determinante o potencial individual e social das pessoas, desumaniza as
relagdes interpessoais e impede o livre desenvolvimento humano.**' Essa visdo de mundo ¢
oriunda da tradi¢do marxista, a qual defende, em ultima instancia, a superagdo do paradigma de
producdo capitalista e o fim da propriedade privada. Isso implica, por consequéncia, a nega¢ao
do processo de comodificagdo como método central para operacionalizar o livre mercado.

Aspectos centrais dessa corrente ja foram apresentados anteriormente no topico em que
se realizou um aclaramento semantico acerca do termo “comodificacao” e outros termos
correlatos. Como o uso critico e normativo desse termo esta associado aos estudos marxistas
sobre o processo de formacao de mercadorias em sociedades capitalistas, com destaque para a
comodificacdo do trabalho, esse aprofundamento se mostrou indispensavel naquele momento,

para onde se remete o leitor. De toda forma, alguns aspectos serdo retomados brevemente, ao
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passo que outras perspectivas serdo apresentadas para melhor compreensdo dessa corrente
teorica que rechaca a comodificagdo em sua plenitude.

Em que se fundamenta essa objecdo intransigente a comodificacdo? Como argumentado
alhures, a comodificacdo implicaria o esquecimento da vinculagdo entre pessoa e mercadoria,
de tal maneira que as relagdes pessoais passariam a ser compreendidas como relagdes abstratas
e objetificadas. No fetichismo da mercadoria, tal como proposto por Karl Marx, o trabalhador
¢ completamente alijado da mercadoria que produz. E nesse sentido que se afirma que a
construcao conceitual da “forca de trabalho” ¢ utilizada como arquétipo teodrico para reforcar a
natureza comodificada do trabalhador, evitando-se a conclusdo logica de que, para produzir
mercadorias, o trabalhador deve, antes de mais nada, tornar-se uma mercadoria.’®® Nesse

sentido, Georg Lukécs sintetiza o principal problema decorrente da comodificagao:

A esséncia da estrutura da mercadoria ja foi ressaltada varias vezes. Ela se baseia no
fato de uma relagdo entre pessoas tomar o carater de uma coisa e, dessa maneira, o de
uma “objetividade fantasmagorica” que, em sua legalidade propria, rigorosa,
aparentemente racional e inteiramente fechada, oculta todo trago de sua esséncia
fundamental: a relagdo entre homens.*®

Esse processo gradual de transformagao das pessoas em mercadorias demonstraria outro
aspecto central e preocupante da sociedade capitalista: a constante expansao do seu escopo ¢ a
dominag¢do da sua racionalidade instrumental. A expansao do escopo pode ser interpretada tanto
em um sentido geografico, como se observa com a globalizagdo do modo de producdo
capitalista, mas também em um sentido mais substancial, na medida em que o mercado passa a
atuar sobre esferas que antes eram alheias a sua racionalidade. Observando esse fendmeno de
expansdo irrefredvel do mercado, Marx prevé que a consequéncia derradeira do capitalismo
seria a transformacdo da propria pessoa em mercadoria — previsdo que, em maior ou menor
medida, concretizou-se na sociedade de consumo.***

Nao obstante, por tras da critica do fetichismo da mercadoria e da expansdo de mercado,
subjaz uma proposicao que sustenta a obje¢do a esses fendomenos. Afinal, o que haveria de
errado em se desvincular pessoa e mercadoria, ou em se expandir a 16gica capitalista para outros
objetos de andlise? O que ampara essa visdo critica ao mercado ¢ a compreensdo de que a

comodificacdo traz consigo a degradacdo ou corrupcdo dos demais valores da comunidade,
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restringindo toda e qualquer analise a um célculo puro de custo-beneficio e a maximizacdo de
interesses e utilidades egoisticas. Essa ideia foi apresentada por Margaret Radin sob a alcunha
de “teoria do domind”, a qual ser4 analisada adiante.*®

A teoria do domin6 entende que a comodificagio ¢ um processo contagioso e
monolitico, resultando na dominagdo da racionalidade de mercado e, consequentemente, na
comodificacdo universal. Essa consequéncia ¢ compreendida como algo extremamente
prejudicial em termos dos valores compartilhados em uma comunidade e também em relagdo a
possibilidade de livre desenvolvimento das pessoas, as quais deveriam ser compreendidas como
seres plurais, dialdgicos e criativos. Trata-se, portanto, da aplicagdo do conceito ético de
“ladeira escorregadia”, o qual indica a possibilidade da ocorréncia de consequéncias
indesejadas e ndo previstas a partir da escolha de determinado curso de ag¢@o. Nesse sentido, o
processo da comodificacdo, ainda que restrito a determinado aspecto da vida humana e das
relacdes interpessoais, resultaria em um risco de expansio e dominacao de todas as esferas da
vida, sem possibilidade de controle ou limitagdes. Desse modo, sendo invidvel a coexisténcia
de visdes de mundo comodificadas e ndo comodificadas, uma vez que seriam antipodas
conceituais, a solucdo apontada pelos tedricos da tradigdo marxista seria a abolicdo da
sociedade fundada na comodificagdo de tudo e de todos, em prol de uma sociedade mais
igualitaria, axiologicamente pluralista e que se fundamente em uma forma de produgdo e
controle de riquezas mais justas.**

Identificado como um socialista libertario, Noam Chomsky ilustra essa perspectiva a
partir de uma critica contemporanea ao neoliberalismo e a ordem global vigente, que pode ser
entendida como uma versao aguda do capitalismo estudado por Marx. Ja no titulo do seu livro,
Chomsky deixa evidente o dilema caracterizador das sociedades neoliberais: o lucro ou as
pessoas?*®” E justamente esse tipo de escolha excludente, entre pessoa ou lucro, entre altruismo
ou interesses egoisticos, entre maximiza¢ao do interesse individual ou interesses coletivos, que
resulta na defesa da ndo comodificagdo universal. Se ndo had como compartilhar interesses
comodificados e ndo comodificados, a escolha seria em direcdo a tutela das pessoas.

Para além dos desdobramentos consequencialistas apontados por Chomsky em seus
ensaios, a exemplo da erosdo da democracia participativa, do crescimento das desigualdades

sociais e da degradagcdo do meio ambiente, haveria outros problemas causados pelo processo
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crescente de comodificacdo. As consequéncias acima mencionadas decorrem, sobretudo, da
criagdo ou expansao de mercados e da racionalidade econdémica, sendo relacionados a
comodificacdo em sentido literal. Nao obstante, a retorica de mercado também possuiria
consequéncias devastadoras, representando fortes argumentos para a hipdtese da ndo
comodificacdo universal. Essa critica decorre da pressuposicao de que ndo ha uma separacdo
absoluta entre discurso e a¢do, de tal modo que a comodificagdo no discurso seria indissociavel
da comodificacdo na pratica. Assim, a maneira com que se descreve o mundo afetaria
diretamente a maneira com que as pessoas se relacionam. Em tltima andlise, entende-se que o
desacordo sobre fatos corresponde também a um desacordo sobre valores — e vice-versa.*®®

Nesse sentido, conforme argumentado por Georg Lukacs, ndo haveria uma dissociacao
entre pensamento e realidade, uma vez que a possibilidade de compreensdo dos fendomenos
dependeria das categorias que sdo usadas para organizar o mundo: “para Lukacs e seus muitos
descendentes intelectuais, a comodificagdo no discurso e na pratica sdo inseparaveis e
onipresentes. Eles subscrevem nio apenas a economia do capitalismo industrial, mas também
a filosofia do individualismo atomistico e a cultura do consumismo”.**

Para além da conexdo intrinseca entre o discurso e a semiotica do mundo, Margaret
Radin apresenta outra possivel justificativa para o afastamento da retdrica da comodificacdo. A
autora indica que o discurso da comodificacdo pode levar agentes a respostas erradas em casos
sensiveis, o que denomina “risco de erro”. A ideia implica o reconhecimento de que uma
hermenéutica calcada exclusivamente em uma analise de custo-beneficio simplifica e planifica
os debates, sem se atentar para a pluralidade de valores e razdes. Analisar a justificativa da
punicdo com base em critérios de utilidade ou eficiéncia, por exemplo, ignora outras possiveis
bases morais para a justificativa da puni¢ao, como a ressocializa¢do, bem como custos sociais
mais amplos, como a possibilidade da condenagdo de pessoas inocentes.*”’

Embora parta de premissas bastante distintas, ndo sendo considerado um tedrico
marxista, Charles Taylor contribui para o esclarecimento dos riscos ao se adotar uma razao
puramente instrumental — o que identifica como um dos mal-estares da modernidade, ao lado
do individualismo e da restricdo das escolhas. A primazia da razdo instrumental, entendida
como a racionalidade baseada em termos de eficiéncia e custo-beneficio, trata-se do raciocinio
mercadoldgico em que se busca o meio mais econdmico para atingir determinado fim. A partir

do desencantamento do mundo, nada mais possui uma fundamentagdo sagrada, tudo passa a
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estar disponivel como instrumento para satisfazer projetos individuais. Por um lado, essa
mudanga foi libertadora, por outro, ameaga dominar as variadas esferas da vida em sociedade.
Ha um receio de que coisas que deveriam ser determinadas por outros critérios sejam decididas
em termos puros de eficiéncia, de que os fins independentes que deveriam guiar o agir pratico
sejam eclipsados pela demanda para maximizar a producdo. Assim, depreende-se que a
expansdo da razdo instrumental representa um risco de dominagdo da vida por um tipo de
racionalidade que despreza qualquer tipo de reflexdo ética mais aprofundada e pluralista,
resumindo tudo a uma mera anélise de custo-beneficio.*”'

Dessa maneira, levando em consideragdo as consequéncias pragmaticas e simbolicas
que a universalizacdo do modelo da comodificacdo necessariamente engendraria, defende-se
um modelo diametralmente oposto. Nesse sentido, a defesa da ndo comodificag@o universal se
fundamenta em pressupostos incompativeis com os fundamentos nevralgicos do paradigma da
comodificacdo universal, com sua abordagem dominante e expansionista ad infinitum. Assim,
partindo de premissas antagdnicas e excludentes, as posi¢des dos tedricos da tradicdo marxista
se alinham no sentido de pensar e propor um modelo de sociedade diferente, na qual o valor de
mercado ndo seja o valor fundante e dominante, tampouco seja a propriedade privada a estrutura
basilar das relagdes humanas e sociais. A solugdo, portanto, seria extirpar a sociedade capitalista
calcada no livre mercado e na razdo instrumental, em busca de um modelo mais justo e
igualitario. Um modelo em que a comodificagdo — em sentido literal e metaférico — ndo tenha

espaco para se alastrar.

3.3. A hipotese da compartimentalizacdo

A hipotese da compartimentalizagdo busca representar a sociedade, as institui¢des e as
relacdes sociais por meio da metafora de esferas que emanam e sdo conformadas por valores e
principios de justica distributiva proprios. A proposta, aderida especialmente por tedricos
liberais-igualitarios, encontra em Michael Walzer seu mais influente propositor, a partir da
representacdo do mundo da vida por meio de “esferas da justica”. No que tange ao debate da
comodificacdo, sua tese defende a existéncia de uma esfera de mercado regida pela

racionalidade do livre comércio e de trocas livres entre iguais, além de outras esferas nao
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econdmicas, como a esfera da politica, da familia, da cidadania, dentre outras, regidas por
valores e principios peculiares. Dessa maneira, a compartimentalizag¢do se insere entre os dois
extremos anteriormente apresentados, quais sejam, a comodificacdo e a ndo comodificacdo

. . AT2
universais:*’

O mercado ¢ uma zona da cidade, ndo a cidade inteira. Contudo, ¢ um grande erro,
penso eu, quando pessoas preocupadas com a tirania do mercado buscam a sua
aboligdo total. Uma coisa € limpar o Templo de mercadores, outra ¢ limpar as ruas.
Esse lltimo movimento requereria uma mudanca radical no nosso entendimento sobre
a utilidade das coisas materiais ¢ como nos relacionamos com elas e com outras
pessoas por meio delas. Mas a mudanga nfo ¢ realizada pela aboligdo de mercado; a
troca de mercadorias é apenas levada ao subterrdneo; ou ocorre em lojas estatais,
como em partes da Europa Oriental hoje em dia, triste e ineficientemente.*”?

Para compreender a proposicdo de Walzer, torna-se necessario identificar a ideia de
justica distributiva sob a qual se estrutura a sua teoria. O filésofo parte do pressuposto de que
ndo ¢ possivel estabelecer uma teoria coerente da justica a partir de um Unico critério de justiga
que deva ser aplicado a diferentes contextos e bens sociais, a exemplo da teoria da justica de
John Rawls. Segundo Michael Walzer, a multiplicidade de bens sociais (v.g. cidadania, poder,
honra, graga, parentesco, amor, conhecimento, riqueza, trabalho, merecimento) deve ser
pareada com uma multiplicidade de procedimentos e critérios distributivos. Assim, adota como
pressuposto uma teoria pluralista de justica distributiva, de forma que os diferentes bens sociais
devem seguir principios proprios, sendo distribuidos com base em diferentes critérios.*””

Essa teoria pluralista da justi¢a tem por objetivo distribuir bens sociais que também
emanam significados plurais. Nesse sentido, Walzer expde sua teoria dos bens, sintetizada em
seis proposi¢cdes fundamentais: (i) Todos os bens que a que a justica distributiva estd
preocupada sdo bens sociais, de tal maneira que emanam significados compartilhados que
variam de acordo com o tempo e o espaco; (ii) As pessoas assumem identidades concretas com
base na maneira com que concebem, criam, possuem e empregam os bens sociais; (iii) Nao ha
um conjunto primario ou basico de bens concebiveis entre todos os mundos morais e materiais;
(iv) O significado dos bens determina o seu movimento, de modo que os critérios distributivos
sdo justos ou injustos de acordo com o significado do bem em questao; (v) Os sentidos sociais

sd0 historicos e, dessa maneira, a corre¢do da justi¢a varia com o passar do tempo; (vi) Quando
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os sentidos dos bens sociais sdo distintos, faz-se necessario principios e critérios distributivos
autonomos, de acordo com cada esfera da justica.*”

A autonomia das esferas e seus principios de justica distributiva representam o aspecto
nevralgico da teoria apresentada por Michael Walzer. No entanto, como reconhece o filosofo,
violagdes sdo sistematicas, de modo que as sociedades sdo frequentemente concebidas a partir
de um bem ou de um conjunto de bens dominantes e determinantes para todas as esferas de
distribui¢do. De mais a mais, esse conjunto de bens dominantes sdo também frequentemente
monopolizados e sustentados pelos seus possuidores. Assim, o grande problema a ser
combatido na teoria da justiga pluralista ¢ a dominacdo, compreendida como a possibilidade de
um bem social se converter em outros bens sociais, subjugando seus principios distributivos
particulares. Em uma sociedade capitalista, por exemplo, o capital pode se tornar o bem
dominante e ser convertido em prestigio e poder, da mesma maneira que a tecnologia pode
desempenhar esse papel em uma sociedade tecnocratica. Essa ¢, afinal, a critica marxista a
sociedade capitalista, no sentido de que a terra e o capital podem ser incessantemente
convertidos, o que aumenta progressivamente o poder e a dominag¢do da burguesia sobre o
proletariado, sendo, portanto, injusta.*’®

Em relagdo ao problema da dominagdo, Walzer apresenta trés possiveis solugdes. A
primeira propde que um novo bem social, monopolizado por um novo grupo, deveria substituir
o bem dominante atual. Assim, entende-se que o problema nao ¢ a dominac¢do ou o monopo6lio
em si, mas a existéncia de um padrao de dominancia e monopolio injusto. Essa seria a proposta
de pensadores da tradi¢do marxista. A segunda alternativa defende que o bem dominante,
qualquer que seja, deve ser redistribuido para que seja compartilhado de maneira equanime.
Nesse sentido, entende-se que o problema reside no monopoélio do bem social dominante — e
ndo na dominagao em si. Por fim, a terceira solugdo argumenta pela autonomia da distribui¢ao
dos bens sociais, de tal maneira que o problema nio se encontra no monopélio de determinado
bem dominante, mas na dominagdo em si.*”’

Por tudo que ja foi exposto até aqui, depreende-se que Michael Walzer segue pela
terceira hipotese, argumentando pela autonomia das esferas e contra qualquer tipo de
dominagdo de principios distributivos para além da sua esfera originaria. Afinal, a justiga
distributiva ¢ definida por meio da interpretacao dos significados de cada bem social, sendo a

desconsideragdo desses principios correspondente a tirania. Assim, o monopdlio de
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determinado bem social ndo ¢, por si s6, um problema: “o monopdlio ndo € inapropriado dentro
das esferas. Nao ha nada errado, por exemplo, com o controle que homens e mulheres
persuasivos (politicos) estabelecem no poder politico. Mas o uso desse poder politico para
ganhar acesso a outros bens é um uso tirdnico”.*’® Com a finalidade de combater essa tirania,
Walzer desenvolve a ideia de igualdade complexa, uma vez que corresponde a uma relagao
complexa entre pessoas, mediada por bens sociais diversos e que, por essa razdo, demanda
critérios distributivos que espelhem essa variedade de bens e valores sociais. Em sintese, o
regime de igualdade complexa é o oposto da tirania, uma vez que defende que a posi¢do de um
individuo em uma esfera ou em relagdo a um bem social ndo pode determinar sua posi¢ao em
outra esfera ou em relagio a outro bem social.*”

A teoria da justica pluralista de Michael Walzer se posiciona contra um critério inico
de justica distributiva, uma vez que seria impossivel que um critério estabelecido de maneira
absoluta se adequasse a diversidade de bens sociais. Ndo obstante, o filésofo apresenta trés
critérios abertos que podem guiar a distribuicdo dos bens sociais, atentando-se para as suas
particularidades. O primeiro critério ¢ o da troca livre. Trocas livres, ou seja, aquelas que
envolvem a barganha entre pessoas iguais, informadas e sem vicios do consentimento,
consistiriam em um bom parametro de justica distributiva pois evitariam um unico resultado
possivel na distribui¢do dos bens sociais. Sendo considerada como um mecanismo neutro de
composi¢ao de interesses, as trocas praticadas em um ambiente de mercado sdo pluralistas nos
valores e resultados, sendo, portanto, compativeis com a pluralidade de valores que as pessoas
atribuem aos variados bens sociais. Contudo, como adverte Walzer, a suposta neutralidade das
trocas livres realizadas no mercado podem se tornar, na realidade, bens dominantes e
monopolizados por pessoas com talentos especiais para a barganha e também em razdo de
caracteristicas pessoais e sociais que impedem uma verdadeira igualdade entre as partes. Assim,
haveria a necessidade de se estabelecer limites acerca do que pode ser comercializado e como
essas trocas deveriam acontecer — o que sera analisado com maior profundidade adiante.**

Os outros dois principios sdo o merecimento ¢ a necessidade. Embora seja dificil
estabelecer um conceito de merecimento, Walzer o considera um critério razoavel para ser
utilizado na sua teoria da justi¢a, uma vez que o merecimento ¢ um conceito aberto, pluralista
e deve, necessariamente, adequar-se as especificidades de cada bem social em que seja

utilizado. Sem identificar, analisar e valorar cada bem social especifico, torna-se impossivel
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7 WALZER. Michael. Spheres of justice. New York: Basic Books, 1983, p. 18-20.
0 WALZER. Michael. Spheres of justice. New York: Basic Books, 1983, p. 21-23.
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afirmar que uma pessoa merece algo. Por essa razdo, o merecimento seria um critério
distributivo adequado, devendo ser avaliado casuisticamente. Por outro lado, a necessidade
seria um importante critério distributivo pois atribuiria os bens sociais aqueles que mais os
necessitam, criando uma esfera de justica particular. Embora uma sociedade com maior grau
de vulnerabilidade implique a necessidade de uma grande proporc¢ao de bens distribuidos de
acordo com a necessidade social e economica, Walzer defende que, mesmo nesses modelos
vulneraveis de sociedade, hd espaco para a coexisténcia de outros critérios distributivos.*®'

Feita essa breve introdugdo da teoria da justica desenvolvida por Michael Walzer, torna-
se possivel analisar a sua proposta acerca da esfera do mercado, a qual se vincula diretamente
com o debate proposto neste capitulo. As duas questdes que Walzer se propde a responder sdo:
(1) O que o dinheiro pode comprar; e (i) Como o dinheiro deve ser distribuido. De inicio, afasta
posi¢des maniqueistas que veem no dinheiro e no mercado a raiz de todo mal, ou a fonte de
todo o bem. Como ja argumentado, o livre mercado pode ser utilizado como um critério
razoavel para a distribuicdo de bens sociais, uma vez que consegue conectar interesses sobre
coisas incompativeis, sendo um meio universal de troca. Contudo, deve-se buscar a
determinagdo da esfera de mercado para que o dinheiro e o livre mercado ndo se tornem bens
dominantes e colonizem as demais esferas e bens sociais. Como argumenta Walzer, a principio
tudo pode ser convertido em preco, até mesmo a vida, como se faz corriqueiramente nos casos
de contratacdo de seguros ou pagamento de indenizagdes por violacdes a direitos da
personalidade. Todavia, essa possibilidade de tradu¢do em termos monetdrios ndo significaria
que o dinheiro consegue representar de maneira coerente os valores de todos os bens sociais.
Desse modo, a primeira tarefa do autor consiste em determinar o que o dinheiro ndo pode — ou,
em melhor terminologia, ndo deve — comprar.***

Com a finalidade de determinar o que ndo deve ser comprado, Michael Walzer apresenta
uma lista exaustiva de quatorze categorias que devem ficar de fora da esfera de mercado,
enquadrando-se como trocas bloqueadas. Nao ha grandes explicagcdes sobre as razdes que
levaram o filosofo a escolher tais categorias, afirmando somente que os motivos mais
aprofundados podem ser encontrados em outros capitulos de seu livro, quando se debruga sobre
outras esferas da justica. A lista, de maneira sintetizada, pode ser descrita da seguinte maneira:
(1) Seres humanos; (ii) Poder politico e influéncia; (iii) Justi¢a criminal; (iv) Liberdade de
expressao, imprensa, religido e reunido; (v) Casamento e direitos procriativos; (vi) O direito de

sair da comunidade politica; (vii) Imunidades para o servigo militar, do dever de juri e outros

1 WALZER. Michael. Spheres of justice. New York: Basic Books, 1983, p. 23-26.
2 WALZER. Michael. Spheres of justice. New York: Basic Books, 1983, p. 95-97.
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deveres comunitarios; (viii) Cargos politicos; (ix) Servigos sociais basicos, como protecdo
policial e escola primaria e secundéria; (x) Trocas desesperadas; (xi) Prémios e honrarias; (xii)
Graga divina; (xiii)) Amor e amizade; (xiv) Vendas criminais, como homicidio, extorsdo e
trafico de drogas.*®

Na visdo de Walzer, o problema com o critério de distribui¢do baseado no livre mercado
¢ que o poder econdmico possui uma tendéncia de se converter em outros bens sociais,
dominando os demais critérios distributivos e os valores inerentes a cada esfera. Assim, quando
o dinheiro se torna sinénimo de pertencimento, cidadania, posi¢cdes sociais, identidade ou
oportunidades, hd um imperialismo de mercado no qual ha a domina¢do da sua racionalidade.
Contudo, diferente das propostas anteriormente apresentadas, Walzer defende que € possivel
delimitar a esfera de mercado de tal modo que o critério distributivo das trocas livres fique
restrito somente a essa esfera, sem que haja a contaminag¢do ou dominagdo das outras esferas.
E por essa razdo que a sua hipotese se refere a uma compartimentalizagio, uma vez que entende
que ¢ possivel compartimentalizar as diversas esferas com seus respectivos principios e critérios
distributivos. A solugdo apresentada para os casos em que o dinheiro se torna essencial para o
exercicio de outros bens sociais seria o fortalecimento dos critérios distributivos autdbnomos das
outras esferas — e ndo a eliminagdo do mercado. Assim, a partir da implementacdo de uma lista
de trocas bloqueadas, somada a fortificacdo dos critérios distributivos autbnomos, seria possivel
conter 0 mercado em sua propria esfera da justiga.*™*

Pegue-se o caso da venda de gametas para ilustrar uma provavel aplicacdo da teoria da
justica de Walzer. De inicio, observa-se que a venda de gametas pode se enquadrar em duas
categorias de trocas bloqueadas — ndo sem alguma distor¢do. Poder-se-ia argumentar que a
venda de gametas representa, em alguma medida, a venda de seres humanos. Poder-se-ia
também argumentar que a venda de gametas representa uma maneira de comodificar os direitos
procriativos. Nesses dois casos, a venda estaria banida da esfera de mercado, a priori. Suponha-
se, contudo, que a comercializacdo de gametas humanos consiga passar pela barreira das trocas
bloqueadas. Haveria, ainda assim, motivos para banir tal pratica? Nesse caso, o grande debate
seria em torno da propensdo do poder de mercado em se converter em um poder de
planejamento familiar restrito aqueles que possuem riqueza o suficiente para comprar ou
importar gametas, deixando de fora grande parcela da comunidade que ndo tem acesso a esses
recursos. Assim, poder-se-ia argumentar que a distribuicdo de gametas deveria ser feita por um

critério de necessidade — e ndo de livre mercado.

83 WALZER. Michael. Spheres of justice. New York: Basic Books, 1983, p. 100-103.
** WALZER. Michael. Spheres of justice. New York: Basic Books, 1983, p. 103-110.



170

Como mencionado anteriormente, a hipdtese da compartimentalizagdo se tornou
bastante acolhida entre filésofos de matriz liberal-igualitaria, muito em razdo da difusdo e
aceitagdo da proposta apresentada por Michael Walzer. Um estudo que se tornou referéncia
necessaria nos debates sobre comodificagao refere-se a pesquisa de Elizabeth Anderson acerca
do conceito de valor na ética e na economia. A filosofa assume diversos pressupostos
apresentados por Walzer, como a concepcao de justica pluralista e fragmentada em esferas de
distribuicdo. Sua tese se opde, sobretudo, as propostas axioldgicas monistas, as quais assumem
um unico valor como critério para estabelecer parametros valorativos e avaliar bens e interagdes
sociais — tal como apresentado pelos teéricos da escola econdomica de Chicago. As proposicdes
monistas seriam reducionistas e ndo conseguiriam traduzir com fidelidade a pluralidade e a
complexidade das relagdes sociais, produzindo uma visdo empobrecida sobre a pessoalidade e

’ o 485
os vinculos comunitarios:

Meus interesses nos limites do mercado me levaram a formular uma nova teoria do
valor e da racionalidade, a qual evita os defeitos das teorias dominantes. Minha teoria
enfatiza a riqueza e a diversidade das nossas preocupagdes, encontrando um lugar para
a gama completa das respostas sobre o que valoramos. Nos ndo respondemos ao que
valoramos somente com desejo ou prazer, mas com amor, admiragdo, honra, respeito,
afeto e, também, reveréncia. Isso nos permite ver como os bens podem ser plurais,
como eles podem diferir em tipos e qualidades: eles diferem ndo apenas em quanto
nos deveriamos valora-los, mas em como nds deveriamos valoré-los.*®

A teoria do valor de Elizabeth Anderson pode ser definida como pluralista, ideal e social
da atitude racional. A pluralidade decorre da percep¢do de que as experiéncias avaliativas
pessoais sdo diversas e variam de acordo com o bem social, as interacdes, as vivéncias prévias
¢ a situacdo fatica. Dessa maneira, a divisao do mundo em esferas valorativas seria a maneira
mais coerente para apreender as visdes plurais que as pessoas possuem sobre os diversos bens
¢ interagdes sociais.*®’” Anderson rechaga, inclusive, teorias valorativas ndo monistas, mas que
reduzem ao extremo os padrdes de avaliagdo — tal como ocorre com a teoria kantiana que divide
o mundo em valores instrumentais e categoricos.”™ A filosofa apresenta quatro modalidades de
pluralidade a que sua tese se refere: a primeira seria a pluralidade de atitudes avaliativas; a
segunda seria a pluralidade de padrdes de valores; a terceira seria a pluralidade de diferentes

. .. . N . . . , . 489
tipos de bens sociais; e, por fim, a quarta seria referente a pluralidade de ideais contestaveis.

5 ANDERSON, Elizabeth. Value in ethics and economics. Boston: Harvard University Press, 1993, passim.

486 ANDERSON, Elizabeth. Value in ethics and economics. Boston: Harvard University Press, 1993, p. xii-xiii,
tradug@o nossa, destaque no original.

7 ANDERSON, Elizabeth. Value in ethics and economics. Boston: Harvard University Press, 1993, p. 1-5.

88 ANDERSON, Elizabeth. Value in ethics and economics. Boston: Harvard University Press, 1993, p. 9-10.

9 ANDERSON, Elizabeth. Value in ethics and economics. Boston: Harvard University Press, 1993, p. 14-15.
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O fato da sua teoria ser ideal ndo significa que seja metafisica, ndo contingente ou contra
a historicidade dos valores — embora, em diversos momentos, argumente no sentido de uma
teleologia essencialista. Ser uma teoria do valor ideal, segundo Anderson, significa que as
pessoas e a comunidade em que estdo inseridas sdo conformadas pelos ideais que defendem.
Nesse sentido, somente a partir desses ideais ¢ que se tornaria possivel estabelecer padrdes
normativos e avaliar os bens e interagdes sociais.**’ Além dos ideais, as relagdes sociais também
representam uma condi¢do necessaria para a sua teoria do valor, uma vez que a valoragao
somente faz sentido em um contexto que estabelece um horizonte de sentidos e valores
compartilhados — mesmo que seja possivel romper, em determinadas circunstancias, com esse
horizonte valorativo, estabelecendo uma percepgio axioldgica propria e auténtica.*"

Ainda, sua teoria pode ser considerada atitudinal, uma vez que somente por meio da
avaliagdo do comportamento diante de certo bem social ¢ que se torna possivel determinar o
seu valor. Assim, mais que o sentimento ou julgamento sobre a valoragdo de determinada coisa,
0 que importa ¢ a maneira com que a pessoa age diante dessa coisa. Se alguém considera que
algo tem um valor intrinseco, mas o trata de maneira instrumental, pode-se concluir que essa
coisa possui um valor instrumental. Por fim, a racionalidade corresponde a necessidade de
sustentar essas atitudes valorativas em um contexto social, de modo que faca sentido para outras
pessoas, buscando sempre alcangar um ponto de consenso nessa argumentacdo racional e
atitudinal sobre os valores compartilhados.***

Em relagdo aos limites do mercado e da comodificagdo, Anderson argumenta que
diferentes bens devem ser valorados de maneiras distintas, exigindo limites claros para a esfera
do mercado. A sua tese propde que os limites do mercado devem ser estabelecidos com base
nas condi¢des sociais para o exercicio pleno da liberdade e da autonomia. Sempre que a
comodificacdo de um bem social implique a eliminagdo ou a restricdo da liberdade ou da
autonomia, haveria razdes para eliminar ou restringir a esfera do mercado. Pode-se dizer que
uma pessoa ¢ livre quando ela “possui um amplo leque de opgdes significativas por meio das
quais ela pode expressar suas diversas valoragdes”.*”* Por outro lado, pode-se dizer que uma
pessoa ¢ autonoma “‘se ela confiantemente se autogoverna com base nos principios e valoragdes

que endossa reflexivamente”.**

0" ANDERSON, Elizabeth. Value in ethics and economics. Boston: Harvard University Press, 1993, p. 14-15.

“1 ANDERSON, Elizabeth. Value in ethics and economics. Boston: Harvard University Press, 1993, p. 12.

2 ANDERSON, Elizabeth. Value in ethics and economics. Boston: Harvard University Press, 1993, p. 3.

493 ANDERSON, Elizabeth. Value in ethics and economics. Boston: Harvard University Press, 1993, p. 141,
tradugdo nossa.

494 ANDERSON, Elizabeth. Value in ethics and economics. Boston: Harvard University Press, 1993, p. 142,
tradugdo nossa.
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Elizabeth Anderson possui uma visdo bastante pessimista do mercado. Segundo a
autora, o modo de valorar as coisas na esfera do mercado ¢ por meio do uso. O uso seria
correspondente a um modo de valoragdo mais baixo, impessoal e instrumental, que
desconsidera os valores intrinsecos que as coisas possuem. As normas estruturantes da esfera
de mercado seriam caracterizadas por cinco caracteristicas essenciais: impessoalidade,
egoismo, exclusividade, voluntariedade e orientacdo para a saida. A instrumentalidade e o
egoismo se complementam. Essas caracteristicas indicam que as relagcdes de mercado sdo
realizadas entre estranhos que buscam somente a satisfacdo dos seus interesses pessoais,
utilizando-se mutuamente como instrumentos egoisticos para tal proposito. A exclusividade
indica que as mercadorias necessitam ser atribuidas de maneira especifica a alguém, com a
exclusdo de terceiros, pois somente assim se torna possivel a atribui¢do de propriedade e preco
para circulagdo no mercado. Assim, a mercadoria somente faz sentido quando o beneficio
atribuido a ela pode ser acessado por uma pessoa exclusiva: o comprador. A caracteristica da
voluntariedade implica que o mercado ¢ ordenado pelo critério do desejo e da vontade, nao
havendo distin¢do entre necessidades urgentes e supérfluas. Assim, o Unico critério relevante
seria a demanda. Por fim, a orientag@o a saida indica que o mercado possui uma tendéncia a
separagdo. Ao contrario das relagdes de doagdes altruistas, as quais representam a criagdo de
um vinculo, a circulacdo de mercadorias em um contexto econdomico afastaria as pessoas,
incentivando valores desagregativos.*”

Assim, se um bem pode ser tratado com base nas caracteristicas elencadas, sem que isso
ocasione uma ruptura ou erosio na liberdade ou na autonomia das pessoas, pode-se concluir
que a esfera do mercado ¢ adequada para valorar tais bens. Caso contrario, se esse tipo de atitude
perante determinado bem nao traduz de maneira adequada os padrdes valorativos estabelecidos,
uma vez que reduzem a liberdade e a autonomia dos envolvidos, a solugdo seria a sua atribui¢ao
a uma esfera distinta, regida por outros valores. Um breve exemplo pode ser fornecido para
ilustrar a posicao de Elizabeth Anderson. Segundo a autora, a prostitui¢do feminina deveria ser
proibida porque a comodificagdo de servigos sexuais destruiria a reciprocidade, a intimidade e
o comprometimento devidos em uma relacdo sexual, tratando a mulher como mero objeto para
a satisfacdo de desejos de terceiros. Nesse sentido, ainda que a tradigdo liberal argumente em
prol da liberdade e autonomia da mulher em se prostituir, em uma analise mais ampla e
holistica, a permissdo dessa pratica implicaria a subjugacdo da mulher ao poder e controle dos

homens, o que ocasionaria, em ultima instancia, uma diminui¢io de liberdade e autonomia.*”°

495 ANDERSON, Elizabeth. Value in ethics and economics. Boston: Harvard University Press, 1993, p. 145-147.
¢ ANDERSON, Elizabeth. Value in ethics and economics. Boston: Harvard University Press, 1993, p. 154-156.
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Um exemplo mais contemporaneo e bastante difundido dessa linhagem de pensamento
compartimentalizado se encontra nas pesquisas apresentadas por Michael Sandel em obras
como “Justi¢a” e, especialmente, “O que o dinheiro ndo compra”.*’ A sua analise segue uma
perspectiva casuistica, embora ndo assuma explicitamente a metafora das esferas da justica.
Apesar disso, sua hipotese assume que ha coisas que ndo devem ser compradas e vendidas,
ficando alheias ao mercado e a sua racionalidade instrumental. Assim, pressupde-se que o
filésofo de Harvard também defende uma visdo de mundo em que esferas distintas sdo regidas
por principios, valores e critérios de justica distributiva particulares — especialmente no que diz
respeito a esfera do mercado.

Por meio da analise de diversas situagcdes dominadas pela mercantilizagdo, Sandel busca
encontrar um limite para a penetragdo do mercado na esfera existencial da vida humana. Para
exemplificar, aponta algumas coisas que podem ser compradas atualmente: upgrade na cela
carceraria; barriga de aluguel indiana; direito de ser imigrante nos Estados Unidos; 6vulos e
espermas “de grife”. Caso ndo haja dinheiro, também indica coisas que podem ser vendidas:
espago no corpo para publicidade comercial; servigo de cobaia humana em testes de
laboratérios farmacéuticos; esterilizacdo ou controle permanente de natalidade em casos de
mées viciadas em drogas.*”®

Ap6s analisar uma série de casos polémicos e curiosos, Michael Sandel apresenta os
dois argumentos que devem ser levados em consideragao no debate a respeito do que o dinheiro
deve ou ndo comprar: o argumento da equanimidade e o argumento da corrupc¢ao. O argumento
da equanimidade diz respeito as situagdes de desigualdade que as escolhas de mercado podem
engendrar, ao passo que a obje¢do da corrup¢do aponta para as atitudes e normas que podem
ser prejudicadas, alteradas e dissolvidas pela logica de mercado. Pegue-se como exemplo o

debate moral acerca da compra e venda de 6rgaos:

E verdade que o dinheiro pode comprar um rim sem comprometer seu valor. Mas sera
que os rins devem ser comprados e vendidos? Os que acham que ndo costumam
levantar dois argumentos: afirmam que esses mercados exploram os pobres, cuja
decisdo de vender o rim pode ndo ser realmente voluntaria (o argumento da
equanimidade). Ou entdo sustentam que esses mercados promovem uma visdo
degradante e coisificante da pessoa humana, como se fosse uma colegdo de partes
avulsas (o argumento da corrup¢do). 499

7 Cf. SANDEL, Michael. Justica: o que é fazer a coisa certa? Tradugdo de Heloisa Matias e Maria Alice Maximo.
4% ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2011; SANDEL, Michael. O que o dinheiro ndo compra: os
limites morais do mercado. Tradugdo de Clovis Marques. Rio de janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2014.

8 As reflexdes realizadas sobre o pensamento de Michael Sandel também podem ser encontradas, com pequenas
alteragdes, em OLIVEIRA, Lucas Costa de. Mercado regulado de 6rgdos e tecidos humanos: entre o Direito,
a Economia e a Etica. Porto Alegre: Editora Fi, 202, p. 93-98.

% SANDEL, Michael. O que o dinheiro niio compra: os limites morais do mercado. Tradugdo de Clovis Marques.
Rio de janeiro: Civiliza¢do Brasileira, 2014, p. 110.
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O argumento da equanimidade possui algumas dimensdes. Uma delas ¢ pautada na
exploragdo que a prevaléncia do mercado em esferas existenciais poderia trazer: “numa
sociedade em que tudo estd a venda, a vida fica mais dificil para os que dispdem de recursos
modestos. Quanto mais o dinheiro pode comprar, mais importante ¢ a afluéncia”.’” A grande
questdo seria que a desigualdade é acentuada quando o dinheiro passa a comprar coisas que
antes ndo comprava: influéncia politica, acesso as melhores escolas, bom atendimento médico
e, até mesmo, obtencdo de 6rgaos, tecidos humanos e células reprodutivas. Uma outra dimensao
do argumento da equanimidade diz respeito a impossibilidade de manifestacao da vontade livre
nessas situagdes. Argumenta-se que os mais vulneraveis ndo poderiam consentir de maneira
voluntaria e valida pelo fato de ndo possuirem outras alternativas, além de estarem submetidos
a uma forte pressdo social e econdmica.”'

Por outro lado, o argumento da corrupg¢do indica um defeito intrinseco, apontando para
uma razao categorica. Comprar e vender coisas de carater existencial seria degradante e errado
por si so. A corrupg¢do pode se manifestar de duas maneiras: a primeira ocorre pela objetificagao
da pessoa, pela sua instrumentalizacdo, pelo uso como mero instrumento de lucro e uso; a
segunda ocorre pela degradacdo de outras normas ou valores pelo mercado. Alega-se que o
mercado, ao invadir uma esfera que antes era alheia aos seus preceitos, elimina e corrompe os
valores que antes eram exercidos, transformando tudo em uma mera analise de custo-beneficio.

Michel Sandel resume os aspectos centrais do seu argumento na seguinte passagem:

As obje¢des da equanimidade e da corrupcdo diferem em suas implicagdes no que diz
respeito ao mercado: o argumento da equanimidade nao levanta objecdo a
mercantilizagdo de certos bens sob a alegacdo de que sdo preciosos, sagrados ou que
ndo tém prego; insurge-se contra a compra e venda de bens num contexto de
desigualdade suficientemente grave para gerar condigdes injustas de barganha. Nao
sustenta uma obje¢do a mercantilizagdo de bens (seja o sexo, os rins ou admissdo em
universidades) numa sociedade em que prevalecam condigdes de justica. O
argumento da corrupgdo, em contraste, centra-se no carater dos bens propriamente
ditos e das normas que devem governa-los. Ndo pode, assim, ser atendido
simplesmente pelo estabelecimento de condigdes justas de barganha. Mesmo numa
sociedade sem diferengas injustas de poder e riqueza, continuaria havendo coisas que
o dinheiro ndo deve comprar. Isso porque os mercados ndo sdo simples mecanismos;
eles também encarnam certos valores. E as vezes os valores de mercado podem jogar
para escanteio normas alheias a ele que merecem ser preservadas.’®

2% SANDEL, Michael. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. Tradugio de Clovis Marques.
Rio de janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2014, p. 14.

%1 SANDEL, Michael. O que o dinheiro ndo compra: os limites morais do mercado. Tradugio de Clovis Marques.
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Percebe-se, portanto, que a proposta de Michael Sandel se conecta, em muitos aspectos,
com a proposta de Michael Walzer. A principal diferenga se refere aos argumentos analiticos
que Sandel utiliza para definir os bens sociais que devem ou ndo estar contidos na esfera do
mercado, ao passo que Walzer adota uma postura mais generalista e abstrata, ndo deixando
evidente os critérios que utiliza para definir as trocas bloqueadas. De toda forma, ambos
entendem que € possivel delimitar e restringir a esfera do mercado sem que isso signifique a
sua eliminacdo, servindo como exemplos robustos para ilustrar a hipdtese da

compartimentalizacao.

3.4 A hipotese da comodificacio incompleta

Margaret Jane Radin rechaga todas as hipdteses anteriormente apresentadas. Em relacdo
a hipotese da comodificagdo universal, entende que a compreensdo do mundo por meio de um
unico valor comensuravel ¢ insuficiente para capturar a pluralidade de razdes, valores e
principios distributivos que regem a vida humana em sociedade. A compreensao de tudo por
meio da retérica de mercado, ou a atribui¢do de tudo ao dominio de mercado, seria uma hipotese
extremamente reducionista e incompleta para descrever as relagdes sociais e a pessoalidade:
“neste livro eu nego que todos os valores sdo comensuraveis nesse sentido. Essa negacao ¢
central para minhas criticas a comodificacdo universal: ela ndo consegue capturar — e pode
depreciar — a maneira que as pessoas valoram coisas importantes para a pessoalidade”.’”” Dessa
forma, Radin defende uma teoria axiologica pluralista, reconhecendo que existem bens
incomensuraveis que devem permanecer inalienaveis. De mais a mais, a defesa de mercados
literais ou metaforicos ndo teria diferenca substancial para a autora, uma vez que parte do
pressuposto de que a linguagem ¢ também uma forma de a¢do. Assim, a descricdo do mundo
por uma retorica pura de mercado desconsidera as pessoas como agentes que articulam valores
conflitantes, tornando-as indignas do status de pessoas.

Por outro lado, em relagdo a hipdtese da ndo comodificacdo universal, Margaret Radin
reconhece acertos nas criticas marxistas direcionadas a visdo universalista do mercado.
Contudo, da mesma maneira que a comodifica¢do universal ¢ compreendida como um modelo
unidimensional e reducionista, a visdo absolutamente contraria a qualquer tipo de
comodificacdo também pode ser enquadrada nesses termos. Radin concorda que, em algumas

situagdes e em relacdo a alguns bens sociais, a racionalidade econémica pode ndo conseguir

393 RADIN, Margaret. Contested Commodities. Cambridge: Harvard University Press, 2001, p. 9, traducdo nossa.
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expressar devidamente os valores em jogo. Nao obstante, posiciona-se de forma contraria a
extingdo do mercado por completo. Em relacdo ao questionamento acerca das razdes para se
proibir a comercializagdo de certos bens, Radin apresenta trés hipdteses. A primeira argumenta
que a proibi¢do da comercializac¢do de certos bens que sdo criticamente importantes para a vida
humana, como a saude publica, indica uma protecdo contra contingéncias de riqueza e classe
social, além de representar um comprometimento com a santidade da vida. A segunda aponta
que a concepgao do mundo em torno da retdrica de mercado cria e incentiva uma visdo inferior
e degradante do florescimento humano. Por fim, a terceira hipotese defende que a
comodificacdo € algo ruim por si sd, de tal maneira que bens comodificados ndo emanam os

mesmos valores em comparagdo com os mesmos bens alheios a racionalidade econdmica:*"*

O argumento da proibi¢do — que a comodificagdo das coisas é um mal em si mesmo,
ou porque essas coisas ndo sdo as “mesmas” coisas que estariam disponiveis para as
pessoas em relacdo fora do mercado — levam a ndo comodificacdo universal
perseguida por muitos humanistas marxistas utopicos. Se a comodifica¢do ¢ um mal
em si mesmo, ¢ um mal para tudo. Uma vez que entendamos o ponto sobre construgéo
social, todo bem social é provavelmente “diferente” se ndo for incrustrado na
sociedade de mercado.””

A jurista de Stanford critica a terceira op¢do, pois aceita que certas coisas continuam
tendo o mesmo valor — ou, a0 menos, uma pluralidade de valores conflitantes —, mesmo quando
inseridas no mercado, ao passo que outras coisas se tornam diferentes ou corrompidas. Assim,
a proibicao da versdo comodificada de certos bens sociais ndo deve ser absoluta, sendo aplicada
somente a determinados tipos de relagdes e bens sociais. Portanto, Radin se posiciona em
sentido contrario & j4 mencionada teoria do domind, uma vez que ndo acredita que a
comodificacdo sempre se expande ao infinito, corrompendo e dominando todas os aspectos da
vida humana. Nesse sentido, entende que ¢ possivel que versdes comodificadas e ndo
comodificadas de certas relagdes ou bem sociais coexistam sem a necessidade de eliminagao
ou domina¢do de uma pela outra. Em sintese, Margaret Radin rechaca a tese da ndo
comodifica¢do universal pois ndo concorda com o argumento de que o mercado ¢ um mal em
si mesmo, devendo ser extinto em prol de valores mais justos e igualitérios.

Por fim, Radin também refuta a hipdtese da compartimentalizacdo. A principal
justificativa para esse posicionamento critico decorre da sua proposta pluralista acerca dos

valores. Os tedricos da compartimentalizagdo, com destaque para a tese desenvolvida por
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Michael Walzer, defendem a divisdo do mundo e dos bens sociais em esferas regidas por
valores e principios proprios que devem ficar contidos em seu ambito especifico. Desse modo,
trata-se de uma posi¢cdo hermética e excludente, dado que cada esfera deve conter seu proprio
critério de justica distributiva, sem compartilhar ou se abrir as outras esferas da justica.
Margaret Radin, por sua vez, propde um outro tipo de pluralismo axiolégico, uma vez que
defende que ¢ possivel a coexisténcia de valores, principios e critérios distributivos divergentes
sobre um mesmo bem ou relacdo social. Assim, o mercado também pode conter valores
extrapatrimoniais, da mesma maneira que relacdes existenciais podem conter aspectos
econdmicos, sem que isso ocasione uma dominagdo.’*® De mais a mais, Radin também entende
que a hipotese da compartimentalizagdo possui uma matriz liberal e tende a se aproximar da

comodificac¢do universal:

De acordo com a visdo da tradigdo liberal, o mercado engloba as transagdes mais
desejadas entre pessoas, com poucas excegdes especiais. As pequenas excegdes — por
exemplo, a maneira de se adquirir esposas ou criangas — sf0 moralmente e
juridicamente protegidas do mercado. Eventualmente, quero argumentar que essa
visdo tradicional erroneamente implica a existéncia de um grande dominio de
transagdes puras de livre mercado para as quais alguns tipos especiais de interagdes
pessoais formam uma excecdo especial. Isso também sugere, de maneira equivocada,
que o regime laissez-faire de mercado é prima facie justo. A visdo tradicional liberal
nos inibe de apreciar os aspectos ndo mercantis de muitas das nossas relacdes de
mercado; ela nos inibe de ver fragmentos de uma ordem social ndo econémica
incrustrada ou latente na sociedade de mercado.””’

A teoria da compartimentalizagdo liberal seria fundada em uma estratégia conceitual
que busca explicar o mundo a partir de dicotomias ontologicas que serviriam para justificar a
existéncia de uma esfera existencial em contraponto a uma esfera puramente econémica. Radin
observa essa estratégia conceitual em autores de diferentes tradigdes do pensamento, iniciando
por John Stuart Mill (reino da propriedade e reino da ndo propriedade), passando por Immanuel
Kant (dicotomia sujeito-objeto) e Georg Wilhelm Hegel (dicotomia interno-externo). Pegue-se
o exemplo kantiano para ilustrar o argumento. A divisdo conceitual do mundo fenomenolédgico
entre pessoas € coisas representa uma estratégia conceitual para justificar aquilo que pode ou
ndo ser comercializado. Afinal, como reivindica o imperativo categdrico, as pessoas possuem
um valor infungivel (dignidade humana), ao passo que as coisas possuem um valor fungivel

(preco). Assim, o reino das pessoas, do fim em si mesmo, seria absolutamente apartado e
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inconfundivel com o reino das coisas, uma vez que estas podem ser instrumentalizadas e
utilizadas como meios para finalidades variadas.””®

A estratégia conceitual que fundamenta a tese da compartimentalizagdo ¢ afastada por
Radin porque nio consegue elucidar, de maneira clara e razodvel, os fundamentos tedricos para

a existéncia dessas categorias excludentes, recaindo no ambito da arbitrariedade:

Sem uma linha clara, os argumentos que delimitam o reino do mercado sob o
fundamento da disting@o sujeito-objeto perdem sua forca. Se a distingdo pessoa-coisa
ndo é uma divisdo afiada, também ndo o ¢é a distingdo inalienabilidade-alienabilidade.
Havera uma zona cinzenta entre os dois extremos e, assim, 0s contornos externos da
pessoalidade e da inalienabilidade baseado na noc¢do de pessoalidade permanecerdo
contestados. O fato de haver uma zona cinzenta ndo precisa ser fatal para a ideia da
compartimentalizagdo do mercado, mas significa que a compartimentalizagcdo néo
pode ser realizada do modo direto que seus proponentes esperam. Se perdemos nossa
compreensdo da suposta linha evidente, mas permanecermos comprometidos com a
comodificacdo de objetos, podemos perder nossa compreensdo da subjetividade.
Assim, o problema do sujeito-objeto leva a compartimentalizagdo a comodifica¢do
universal, uma vez que que ndo ha um ponto de parada 6bvio aquém disso.””

Apresentadas as principais obje¢des de Margaret Radin acerca das hipdteses aventadas
ao longo deste capitulo, torna-se possivel a exposi¢do da sua propria teoria. Radin propde um
novo modelo teodrico, situado entre os extremos da comodificacio e ndo comodificagdo
universais, mas que também se opde ao modelo da compartimentalizagdo. Haveria, entre os
dois extremos hipotéticos, um continuum que permitiria a existéncia de bens mais ou menos
comodificados e a coexisténcia de valores instrumentais e ndo instrumentais sobre um mesmo
bem social. A teoria desenvolvida por Radin pode ser denominada como teoria da
comodificacdo incompleta, justamente porque admite que existem mercadorias que ndo sdo
totalmente inseridas no contexto do livre mercado, em uma logica puramente econdmica. Essas
mercadorias incompletas seriam regulamentadas pelo poder estatal, de forma que a pluralidade
de valores possa ser identificada e incentivada.

Ainda, a teoria da comodificacdo incompleta se posiciona como uma teoria ndo ideal,
partindo da realidade, com as suas vicissitudes, constri¢gdes e limitagdes sociais, econdomicas
interpessoais. Com esse contexto em mente, Radin refuta a teoria do domin6 e trabalha com a
nocao do duplo vinculo, uma espécie de dilema moral em que tanto a permissdo, quanto a
proibicao de determinada pratica pode causar danos a pessoa. Nesses casos, como se infere da

visdo mais ampla da proposta da autora, a saida seria a regulamentacao da pratica.
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Por fim, a jurista defende a concepcao de florescimento humano como o limite para a
comodificacdo, de forma que o conceito de pessoa se torna um pressuposto fundamental para
sua tese. Assim, se a comodificacdo de um bem social impede o florescimento humano em sua
plenitude, dever-se-ia impor uma inalienabilidade de mercado, enquanto que nos outros casos
haveria a possibilidade de regulamentacdo. Em linhas gerais, esses sdo os aspectos mais
importantes da teoria da comodificacdo incompleta, a qual passa a ser examinada

analiticamente com maior rigor a partir de agora:

Algumas coisas sdo completamente comodificadas — consideradas adequadas para a
troca em um livre mercado. Outras sdo completamente ndo comodificadas —
removidas completamente do mercado. Na minha visdo, entretanto, muitas coisas
podem ser entendidas como incompletamente comodificadas — nem completamente
comodificadas, nem completamente removidas do mercado. Dada a possibilidade da
comodificacdo incompleta, podemos decidir que algumas coisas sdo ou deveriam ser
inalienaveis em um mercado apenas em certo grau, ou apenas em alguns aspectos.
Coisas que sdo incompletamente comodificadas ndo exibem completamente os
indicios tipicos da propriedade e do contrato tradicionais. Coisa que sdo submetidas
ao controle de pregos, por exemplo, sdo mercadorias incompletas, pois a liberdade de
estipular precos ¢ uma parte do entendimento tradicional da propriedade e do
contrato.

Seria possivel a coexisténcia do comodificado e do ndo comodificado em relagdo a um
mesmo bem social, ou, por outro lado, a existéncia de uma dessas maneiras de compreender e
traduzir o mundo excluiria, necessariamente, a outra? Como se argumentou até aqui, todas as
hipoteses apresentadas articulam as nog¢des de comodificacdo e ndo comodificacdo de maneira
a compreendé-las como mutuamente excludentes. Assim, se algo ¢ comodificado, excluir-se-
iam todos os outros valores e racionalidades para além do mercado. No mesmo sentido, a
compreensdo de algo como um bem fora do comércio implicaria a sua remog¢ao plena e absoluta
do mercado, seja este literal ou retérico. Radin rechaga essa premissa, uma vez que as relagdes
intersubjetivas, bem como a relagdo das pessoas com os diversos bens sociais, sdo carregadas
por valores plurais e, muitas das vezes, conflitantes e contraditorios. Assim, a maneira que
agentes morais experenciam a sua vivéncia e tomam decisdes sobre o agir pratico ndo seriam
uniformes, sendo a metafora das esferas de justica insuficiente e reducionista face a
complexidade da vivéncia e experiéncia pessoais.’'!

Margaret Radin identifica que existem muitos conceitos contestados que engendram

essa percepcao pluralista e conflituosa entre o comodificado e o ndo comodificado. Conceitos

contestados podem ser externos ou internos a pessoa. No primeiro sentido, hd compreensdes
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conflituosas entre pessoas com outros posicionamentos ja sedimentados. Seria o caso do debate
sobre a pessoalidade de fetos humanos, em que ha pessoas que defendem firmemente posicdes
tanto em sentido afirmativo, quanto em sentido negativo. Assim, pode-se concluir que a
pessoalidade de fetos humanos ¢ um conceito externamente contestado. Por outro lado, o
segundo sentido aponta para um conflito pessoal interno sobre os valores de determinado bem
social. Seria o caso de uma pessoa que entende que as pinturas artisticas representam um valor
historico, cultural e artistico inestimaveis, mas, por outro lado, aceita a sua comercializagao ou
a sua precificagdo para fins securitdrios. Desse modo, as pinturas artisticas ndo seriam
devidamente traduzidas nem por uma visdo puramente comodificada, nem por uma visdo
puramente ndo comodificada.’'?

Levando em consideragdo a complexidade conflituosa de categorias e valores internos
e externos, Margaret Radin percebe que as visdes universalistas, bem como as visdes
compartimentalizadas, ndo conseguem traduzir com fidelidade a maneira pluralista e
conflituosa que as pessoas vivenciam e avaliam as suas experiéncias. Assim, a autora defende
que existem graus de comodificagdo que estabelecem uma linha de continuidade entre os dois
extremos, os quais podem ser compreendidos, em grande medida, como hipotéticos. A partir
do momento em que se pressupde a possibilidade de coexisténcia dos valores econdmicos e
existenciais, sem que isso ocasione, necessariamente, a absoluta dominagdo de uma
racionalidade pela outra, abre-se a possibilidade de que bens sociais sejam mais ou menos
comodificados. E nesse sentido que se fala em mercadorias incompletas, permitindo uma ampla
gama de politicas publicas que regulamentem e incentivem os valores em jogo.’"?

A partir do que foi apresentado, pode-se concluir que a comodificacdo admite
gradacdes, permitindo a existéncia de mercadorias incompletas. Margaret Radin indica ao
menos seis sentidos em que a comodificacdo pode ser considerada uma questdo de gradagao.
(1) Em mercados literais, a regulacdo baseada em falhas de mercado pode ser entendida, em um
sentido fraco, como uma comodificagdo incompleta; (ii) A regulagcdo baseada na pluralidade de
sentidos internos e conflitantes sobre determinado bem social, com o objetivo de incentivar esse
complexo de valores plurais, também pode ser entendida como uma forma de comodificagdo
incompleta em um sentido mais forte; (iii) Ainda no contexto de mercados literais, a separagdo
do mundo em esferas que ndo devem ser comercializadas indica uma comodificagdo
incompleta; (iv) Partindo da dualidade entre mercados literais e metaforicos, os primeiros sao

compreendidos como representantes da comodificagdo universal, ao passo que os segundos
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seriam uma forma incompleta de comodificacdo; (v) Na perspectiva exclusiva da retorica de
mercado também ha espago para estabelecer graus de comodificag@o a partir da amplitude em
que o discurso ¢ utilizado para descrever a realidade; (vi) Por fim, a comodificagdo na retdrica
de mercado também pode ser alterada de acordo com os indicios de comodificagdo, variando
de formas mais ou menos comodificadas a partir da existéncia desses indicios.”"

Nesse sentido, a comodificacdo completa seria caracterizada pelas trocas de coisas por
dinheiro, no contexto social dos mercados, em conjunto com os quatro indicios conceituais de
comodificacdo: (i) objetificacdo; (ii) fungibilidade; (iii) comensurabilidade; e (iv) equivaléncia
monetaria. Grosso modo, a objetificacdo implica em um comprometimento ontologico
vinculado ao status kantiano de coisas submetidas a vontade das pessoas. A fungibilidade indica
que uma coisa pode ser trocada por outra sem que isso interfira no valor atribuido pelo seu
titular. A comensurabilidade se refere a natureza do valor, o que implica a possibilidade de

valorar coisas distintas em fungdo de uma variavel continua. Por fim, a equivaléncia monetaria

. . ., , . . 7 . . 515
indica que a varidvel continua que organiza e classifica os valores dos bens ¢ o dinheiro.

Objetificacio Fungibilidade Comensurabilidade Equivaléncia Monetaria

) (i) (iii) (iv)

Tabela 5 — Indicios conceituais da comodifica¢io® '

Dessa maneira, Radin conclui que as formas de comodificagao literais e conceituais
seriam interdependentes e admitiriam gradacdes — o que viabilizaria a teoria da comodificacdo
incompleta compreendida em sentido amplo.

Pegue-se o caso dos gametas para ilustrar a tese da comodificacdo incompleta. Em
sentido literal, a troca de gametas por dinheiro, no contexto social dos mercados, pode ocorrer
de diversas maneiras, como ja argumentado em outros momentos. Entre a compra e venda

realizada em um livre mercado e a doagdo puramente altruista, hd uma série de praticas que
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podem ser enquadradas no escopo da comodificacdo incompleta: a compensacdo por custos,
despesas ou sofrimento vivenciados no processo de transferéncia; a doagdo compartilhada de
odcitos; permutas realizadas com os bancos de gametas e clinicas de reproducdo assistida; além
de uma infinidade de maneiras possiveis de se regular a pratica de cessdo onerosa de gametas
(v.g. limitando-se a repeticdo do procedimento por cedentes; a quantidade de gametas cedidos;
0 montante maximo a ser pago; a possibilidade de importacao e exportagao, dentre diversos
outros aspectos que sejam pertinentes).

A mesma ilacdo pode ser realizada em relagdo a comodificagdo em sentido retorico ou
conceitual. A doacdo pura e altruista de gametas, por exemplo, implica a objetifica¢cdo, mas ndo
implica a fungibilidade, comensurabilidade ou equivaléncia em dinheiro, ao passo que a venda
em um livre mercado implica a correspondéncia dos quatro indicios. A doa¢do compartilhada
de odcitos pressupde a objetificacdo e a fungibilidade dos gametas, uma vez que ha a
instrumentaliza¢ao das células humanas para fins reprodutivos e transacionais, bem como uma
equiparacdo entre a transferéncia dos gametas e o pagamento dos custos com a reproducgdo
assistida. Nesse caso, hd espago para que se debata se ha também a comensurabilidade e a
equivaléncia monetaria. Para a maioria das legislagdes nao haveria a ocorréncia desses ultimos
indicios, representando uma das razdes para a permissao da pratica, em contraponto a proibi¢ao
da compra e venda direta de gametas.

Outro aspecto que torna a teoria de Margaret Radin especial, afastando-se das hipoteses
anteriormente apresentadas, refere-se a sua objecao a teoria do domino. Recorda-se que, tanto
a tese da ndo comodifica¢do universal, quanto a tese da compartimentaliza¢do, compartilham a
crenca de que o mercado possui as caracteristicas de dominacao e expansdo. Assim, a partir do
momento em que a racionalidade econdmica ingressa em areas antes alheias a sua logica,
haveria a dominagdo dos seus valores e principios instrumentais, sobrepondo-se aos demais
valores que antes se relacionavam com determinado bem social. Recorda-se que a teoria do
domind representa uma outra maneira de descrever o dilema ético da ladeira escorregadia,
correspondente a ideia de que, uma vez que o mercado ingresse em areas antes alheias a sua
logica, hd um risco que outras (ou todas) as areas ndo comodificadas passem a ser regidas por
uma visio de mundo comodificada.’'’ A seguinte passagem sintetiza a teoria do dominé —

rechacada por Margaret Radin:
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A teoria do domino assume que, para algumas coisas, a versdo ndo comodificada é
moralmente preferivel. Ela também assume que as versdes comodificadas e ndo
comodificadas de algumas intera¢cdes ndo podem coexistir. Comodificar algumas
coisas ¢ simplesmente impedir que sua forma ndo comodificada exista. Sob essa
teoria, a existéncia de algumas formas comodificadas de interagdes sexuais
contaminardo ou infiltrardo a sexualidade de todos, de forma que todas as relagdes
sexuais se tornardo comodificadas. Se ¢ moralmente requisitado que o sexo ndo
comodificado deva ser possivel, a inalienabilidade de mercado da sexualidade estaria
justificada.’'®

Assim, como a visdo de Radin defende justamente a possibilidade de existéncia de
versoes comodificadas e ndo comodificadas dos bens e interagdes sociais, a teoria do domino,
entendida em sentido abstrato e genérico, ndo encontra espago em sua teoria. Contudo, essa
posicao ndo indica que o mercado e sua racionalidade ndo possam ser danosos a pessoa € aos
valores comunitarios. Margaret Radin concorda que, em algumas situagdes, o mercado pode
ser dominante e expansivo, sendo a causa geradora de uma série de danos pessoais e sociais.
Nao obstante, a tese da comodificacdo incompleta entende que, em muitas dessas situagdes
excepcionais, a proibi¢do do mercado teria um efeito ainda pior que a sua permissdo,
especialmente sob a tutela de um mercado regulado. Trata-se do fenomeno do double bind, aqui
traduzido como dilema do duplo vinculo.

O dilema do duplo vinculo representa um dilema moral em que dois cursos de agdo
irreconciliaveis apontam para direcdes diferentes, sem que seja possivel identificar a priori o
caminho mais adequado, uma vez que ambos possuem efeitos danosos a pessoalidade e/ou a
comunidade. Identificar a resposta correta aos dilemas morais € uma tarefa complexa e depende,
sobretudo, da teoria da justica que fundamenta essas escolhas. As teorias da justica podem ser
agrupadas em teoria ideais e teorias ndo ideais. As primeiras buscam identificar as melhores
alternativas em um contexto ideal e aprioristico. Assim, partindo desse contexto ideal, os
tedricos buscam identificar quais seriam os principios de justica que deveriam guiar a vida em
comunidade. Os principios encontrados seriam utilizados como bussolas do agir pratico, ja que
seriam encontrados sem interferéncias factuais ou contingentes.”’” Um exemplo robusto de
teoria da justica ideal ¢ aquela desenvolvida por John Rawls, uma vez que seus principios da
justica sdo encontrados a partir da utilizagdo de conceitos como “posi¢do original” e “véu da

ignorancia”, os quais buscam remeter a uma posic¢ao hipotética e ideal em que as contingéncias
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factuais ndo sdo definidas ou conhecidas, permitindo que os principios sejam definidos de
maneira imparcial.”*

Por outro lado, as teorias da justica ndo ideais buscam seus principios a partir do
contexto fatico vigente, com suas vicissitudes e contingéncias. Nesse sentido, busca-se a melhor
alternativa dentre aquelas possiveis no momento, levando em consideracdo as caracteristicas e
os impactos e beneficios pessoais e sociais em uma comunidade que existe e ¢ conformada por
uma série de limitagdes. Assim, mesmo que um curso de agao possa causar danos a pessoalidade
ou a comunidade, ¢ possivel que esta seja a melhor alternativa no contexto fatico apresentado
— ainda que, em um contexto ideal, tal alternativa se mostre injusta. As teorias da justi¢a ndo
ideais buscam, portanto, encontrar o melhor caminho possivel dentre todos aqueles realmente
existentes em uma sociedade que possui uma série de contingéncias. Seus defensores entendem
que a busca por modelos ideais de justica pode acabar sendo indcua ou até mesmo deixar as
pessoas em situagdes piores. A teoria da comodificagdo incompleta desenvolvida por Margaret
Radin adota um enfoque predominantemente ndo ideal, uma vez que assume a postura do
pragmatismo filosofico e busca apresentar uma teoria da comodificagd@o a partir da observacgao
das circunstancias sociais em que est4 inserida.”*'

Veja-se, nesse sentido, trés possiveis critérios para distinguir teorias da justiga ideais e
ndo ideais apontados por Leandro Zanitelli: De acordo com o primeiro, “uma teoria ideal ¢ uma
teoria de ‘estado final’ porque descreve um estado de coisas perfeitamente justo, isto ¢, em

relagio ao qual ndo ha melhora possivel”.”*

Em uma segunda perspectiva, a diferenca ocorreria
em relacdo as presungdes faticas que cada vertente assume, a exemplo da abundancia de
recursos naturais ou sobre a capacidade dos seres humanos para o altruismo. Por fim, o terceiro
critério seria relacionado a conformidade ou obediéncia aos ditames da justi¢a, havendo plena
conformidade nas teorias ideais. >’

Certamente, cada um dos caminhos apresentados possui problemas. Uma teoria da

justica ideal corre o risco de ser indcua e ndo causar um impacto real na vida das pessoas em

320 ¢t RAWLS, John. Uma teoria da justica. Tradu¢do de Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves. Sdo
Paulo, Martins Fontes, 2002. Para uma aplica¢éo da teoria da justi¢a rawlsiana aos limites do mercado, cf.
ZANITELLI, Leandro Martins. O que o dinheiro ndo deve comprar em uma sociedade justa? Principio da
diferenca, autorrespeito e limites & comodificacdo. Argumenta: Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia
Juridica da Universidade Estadual do Norte do Parana, n. 2, 2014, p. 183-201.

>2l RADIN, Margaret. Contested Commodities. Cambridge: Harvard University Press, 2001, p. 123-124.

322 7 ANITELLIL Leandro Martins. Teorias do direito ideal e no ideal da justica. Revista Direito GV, vol. 12, n.

2,2016, p. 366.

ZANITELLI, Leandro Martins. Teorias do direito ideal e ndo ideal da justi¢a. Revista Direito GV, vol. 12, n.

2,2016, p. 367-369.
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sociedade. Por outro lado, teorias da justi¢a ndo ideais correm o risco de corroborar com o status

quo, representando uma aceitacdo tacita das injustigas:

A busca pela justi¢a ndo ideal se conecta com o dilema da transi¢do do lugar onde
estamos agora para um mundo melhor. Se comprometemos muito nossos ideais
por causa das dificuldades das nossas circunstancias, podemos reforgar o status
quo ao invés de termos progresso. Alguns argumentariam que fornecer bem-estar
entrincheira seus destinatarios em uma subclasse, ao invés de ajuda-los a escapar
dela. Por outro lado, se formos muito utépicos sobre nossos ideais, dadas as nossas
circunstancias, podemos também nao fazer progresso algum. Garantindo que a
classe social vulneravel que precisa de [politicas de] bem-estar social ndo existira
em uma sociedade ideal, poderia piorar a situagdo extingui-las agora. Esse dilema
pratico de justica ndo ideal ¢ o que chamo de duplo vinculo.”**

Embora Radin coloque sua teoria no escopo das teorias ndo ideais, a jurista reconhece
a importancias das teorias ideais. A partir da sua postura pragmatica, prefere desenvolver uma
teoria que cause um impacto imediato, oportunizando um progresso gradual no contexto fatico
em que se vive, mesmo com todas as suas limitagdes morais, sociais € econdmicas. Por outro
lado, a adogdo de uma teoria ideal de justiga seria importante para estabelecer com clareza o
tipo de sociedade e de vivéncia que se almeja alcancar. Nesse sentido, tornar-se-ia possivel uma
interagdo entre as espécies de teoria da justica, especialmente entre teoria e pratica.””

Em relagdo a comodificagdo, o dilema do duplo vinculo traria dois aspectos primordiais.
Primeiro, se tanto a permissao quanto a proibi¢ao da comercializacdo de algo viola o respeito a
pessoalidade, faz-se necessario alterar as circunstancias que causaram esse dilema, por
exemplo, por meio da redistribui¢do de poder ou riqueza. Segundo, em decorréncia da
dificuldade de se alterar as circunstancias subjacentes aos danos potenciais a pessoalidade e a
comunidade, faz-se necessario adotar um regime de transicdo baseado em um contexto ndo
ideal. Nesse sentido, a decisdo sobre a proibi¢ao ou permissao da comodificacio deve levar em
conta esse duplo vinculo com o ideal e o ndo ideal, além do bem especifico que se pretenda
comodificar. Somente a partir da andlise individualizada ¢ que se torna possivel alcancar uma
resposta — ainda que provisoria.

Margaret Radin fornece diversos exemplos do dilema do duplo vinculo. Pegue-se o
complexo caso da prostituicdo de mulheres, aqui apresentado de maneira simplificada. Com
base em uma teoria ideal da justi¢a, poder-se-ia argumentar que as relagdes sexuais deveriam
ser regidas por valores alheios a racionalidade econdmico-instrumental, tais como prazer, amor

e respeito mutuo. Nao obstante, com fundamento em uma teoria da justica ndo ideal, a
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RADIN, Margaret. Contested Commodities. Cambridge: Harvard University Press, 2001, p. 124, tradugdo nossa.
RADIN, Margaret. Contested Commodities. Cambridge: Harvard University Press, 2001, p. 124.
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comodificacdo do sexo pode ser permitida em algumas circunstancias. Uma primeira
justificativa seria decorrente da constatagdo de que o sexo ja ¢, em grande medida,
comodificado. A prostituicdo ¢ comumente descrita — ndo sem uma conotagdo sexista — como
a profissdo mais antiga do mundo. De mais a mais, embora haja a criminalizacdo de certas
condutas que buscam a exploragdo da prostituicdo, como no caso do rufianismo, a pratica em
si ndo é tipificada.”* Trata-se, contudo, de uma justificativa falaciosa. Ora, a constatagdo de
que a prostituicdo existe ndo implica, necessariamente, que ela deva existir — embora sirva para
evidenciar o quio distante se encontram as demandas da justica ideal. Por outro lado, em uma
perspectiva de justica ndo ideal, a proibicao da prostitui¢do pode piorar a situacdo de mulheres
que se sujeitam ao mercado do sexo em busca de melhores oportunidades. Mulheres pobres e
vulneraveis que vendem servigos sexuais para sobreviver sao submetidas a desaprovac¢ao moral,
contagio de doengas, auséncia de beneficios trabalhistas, violéncias fisicas e psicologicas,
dentre diversos outros danos decorrentes da proibi¢do. Assim, a proibi¢ao pode ocasionar danos
e deixar as mulheres que exercem a prostituicdo em uma situagao social ainda mais vulneravel,
ao passo que a permissdo da prostituicdo pode impedir a verdadeira (r)evolugdo da sociedade
nas diversas constri¢des que impedem o livre desenvolvimento da pessoalidade feminina.>*’

O caso da comodificagdo de gametas humanos também se insere no dilema do duplo
vinculo. Poder-se-ia argumentar, com base em uma teoria da justi¢a ideal, que a transferéncia
de gametas na reproducdo humana assistida deveria permanecer alheia a qualquer tipo de
comercializa¢do, sendo regida pelos valores do altruismo, compaixdo e alteridade. Dessa
maneira, dever-se-ia buscar um modelo de sociedade em que as pessoas cedessem seus gametas
como um ato de liberalidade, fortalecendo os vinculos comunitarios. Nesse sentido, a
comercializacdo de gametas deveria ser banida. Por outro lado, partindo de teorias nio ideais
de justica, poder-se-ia argumentar que a proibi¢do da comercializacdo de gametas humanos
causa mais danos as pessoas do que a sua permissao. Sem a possibilidade de oferecer incentivos
econdmicos para a cessdo de gametas, ndo hé oferta suficiente para atender a crescente demanda
por essas células reprodutivas — como se observa no Brasil, onde ha uma escassez de bancos de
esperma e 6vulos. Assim, sem a possibilidade de importacdo ou compra interna de gametas, o

resultado seria a inviabilizagdo do exercicio do direito fundamental ao planejamento familiar,

32 Cf. LEITE, Rafaela Fernandes. Constitui¢io da sexualidade e autonomia das mulheres que se prostituem:
contributos dos fundamentos de justi¢a ¢ de liberdade para a ordenagdo das racionalidades estruturantes do
direito privado. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Universidade Federal de Ouro Preto, Ouro Preto, 2019;
MARGOTTI, Alessandra. Direito a prostitui¢do: legalizagdo e regulamentagdo do lenocinio no Brasil. Belo
Horizonte, D Placido, 2017.

>*7 RADIN, Margaret. Contested Commodities. Cambridge: Harvard University Press, 2001, p. 132-136.
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uma vez que familias ficariam a mercé do incerto altruismo de terceiros. Certamente, em ambos
os exemplos hé uma simplificagdo do argumento, mas se torna possivel identificar o dilema que
existe ao se debater a permissdo ou proibicdo da comodificagdo nos casos em que ambos os
cursos de a¢do representam danos potenciais ou reais as pessoas € a comunidade. Qual seria,
portanto, a resposta fornecida por Radin nesses casos?

Nas intera¢des sociais que emanam e sdo conformadas valores plurais e conflitantes,
ndo sendo possivel identificar com clareza qual seria a alternativa adequada para tutelar o bem
em questdo, a solugdo proposta por Margaret Radin seria a regulacdo do mercado. Nos casos
de mercadorias incompletas, a regulagdo do mercado seria a melhor alternativa para reconhecer
a pluralidade axioldgica, incentivando e compatibilizando os diversos valores e critérios
distributivos que incidem sobre o bem social. O trabalho assalariado ¢ um dos exemplos
utilizados para ilustrar a forma de atua¢do do mercado regulado. Por mais que o trabalho seja
descrito na tradi¢do marxista como uma forma de exploracao do trabalhador pelos proprietarios
dos meios de producdo que buscam sempre e exclusivamente a mais-valia, parece ser inegavel
que o trabalho possui uma dimensdo existencial. Seja pelo seu vinculo com a subsisténcia e
com a existéncia, pela vocagdo com que se exerce, ou pelas relagdes sociais que emergem do
vinculo trabalhista, ndo ha como defender que o mercado de trabalho seja uma interagao social
inteiramente comodificada — sendo, portanto, enquadrado no escopo da comodificagdo
incompleta. Nesse sentido, ao invés de propor a sua desregulamentagdo ou a sua eliminacao,
Radin defende que a regulacao do mercado consegue compatibilizar os valores econdmicos e
existenciais que se relacionam com o trabalho assalariado, seja por meio das regras de
negociacdes coletivas, estabelecimento de salario-minimo, limitagdo da jornada de trabalho,
beneficios de satide, seguranca e desemprego, proibi¢ao do trabalho infantil ou escravo, direito

. T Coa ~ 528
a greve, dentre outras limitagdes e exigéncias impostas pela regulamentacdo do mercado:

A regulacdo pode ser vista como uma tentativa de garantir que os empregados ndo
sejam forgados a deixar seus trabalhos por razdes ideologicas, discriminatdrias ou
arbitrarias; para garantir que o lugar de trabalho seja seguro e livre de violagdes
raciais ou sexuais; e para garantir que os empregados tenham algo a dizer sobre
as decisoes do trabalho e a oportunidade de entender como o seu trabalho € 1til e
significativo para outras pessoas. Apesar da completa ndo comodificacdo do
trabalho ou da moradia ndo serem possiveis agora, a incompleta comodificagdo
social pode ser vista como resposta, em nosso mundo ndo ideal, aos danos a
pessoalidade causados pela completa comodificag@o do trabalho e da moradia.’”’

> RADIN, Margaret. Contested Commodities. Cambridge: Harvard University Press, 2001, p. 107-108.
32 RADIN, Margaret. Contested Commodities. Cambridge: Harvard University Press, 2001, p. 110, tradugo nossa.
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Assim, depreende-se que a regulagdo se apresenta como alternativa adequada em um
paradigma de justi¢a ndo ideal em que ha visdes de mundo diversas e conflituosas acerca de
uma mesma interagdo ou bem social, na medida em que consegue alinhar e compatibilizar os
interesses potenciais em jogo. Contudo, nem sempre a regulagdo do mercado seré possivel, uma
vez que haverd situagdes em que a comodificagdo de determinado bem implicara em
consequéncias mais danosas do que a sua proibi¢do. Segundo Margaret Radin, o critério
decisivo seria o florescimento humano. A autora reconhece que existe uma grande variedade
de teorias sobre o florescimento humano — ou, em outras palavras, teorias sobre a pessoalidade
—, sendo algumas mais robustas em termos de atributos ou requisitos, outras menos. Reconhece
ainda que, dependendo do conceito de florescimento humano que se utilize, as respostas sobre
a possibilidade de regulacdo das mercadorias incompletas variard substancialmente. Dessa
maneira, Radin se fundamenta na teoria desenvolvida por Martha Nussbaum, de matriz
aristotélica, para estabelecer o seu conceito de florescimento humano. >

Grosso modo, Margaret Radin compreende que o florescimento humano possui sentido
proximo a eudaimonia aristotélica. A teoria de pessoalidade desenvolvida por Nussbaum ¢
descrita como essencialista, visto que a filésofa elenca uma lista de atributos a fim de descrever
o conceito de “natureza humana” e “vida boa” de modo absoluto. A sua teoria ¢ calcada em
dois niveis: o primeiro elenca dez atributos que limitam ou possibilitam o florescimento
humano (mortalidade, corpo humano, prazer e dor, capacidade cognitiva, razdo pratica,
desenvolvimento infantil precoce, afiliacdo, relacionalidade com outras espécies e com a
natureza, humor e diversdo, separacdo ou individualidade); o segundo nivel corresponde as
circunstancias necessarias para se viver uma vida boa, sejam essas circunstancias externas ou
internas (v.g. em relacdo a mortalidade, o contexto precisa permitir a pessoa viver e terminar
uma vida humana completa, na medida do possivel, evitando-se mortes prematuras e a redugao
da vida 4 uma vivéncia que ndo vale a pena ser vivida).>'

Em relagdo a esse aspecto final da argumentacdo de Margaret Radin, a presente pesquisa
diverge e segue um caminho parcialmente distinto. Como descrito no layout do argumento da
tese, propde-se que os gametas humanos devem ser tratados como objetos de propriedade que
podem ser comercializados sob um mercado regulado, a menos que essa regulamentagdo atinja
de modo determinante o livre desenvolvimento da pessoalidade ou os valores mais importantes

de uma comunidade politica. A constru¢do desse argumento possui, como ja mencionado em

% Cf. NUSSBAUM, Martha. Human functioning and social justice: in defense of Aristotelian essentialism.
Political Theory, vol. 20, n. 2, 1992, p. 202-246.
31 RADIN, Margaret. Contested Commodities. Cambridge: Harvard University Press, 2001, p. 66-68.
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diversas passagens desta pesquisa, o pressuposto conceitual da pessoa como processo, como
um ente que ndo possui grilhdes metafisicos para justificar sua existéncia e seu modo de ser
feliz. Nesse sentido, a eudamonia — ou a busca pela vida boa — ¢ alcancada pela propria pessoa,
na constru¢do da sua pessoalidade que ndo possui um itinerario definido a priori. A pessoa
constroi sua identidade a partir de uma relagdo com o contexto, mas também como uma
necessidade de romper esse contexto, o que pode ser entendido como autenticidade. Assim,
seriam dimensdes necessarias para a emergéncia da pessoalidade a autonomia, a dignidade e a
alteridade. E nesse ultimo aspecto que os valores mais importantes compartilhados pela
comunidade politica assumem importancia como limites a comodificacdo. Se pessoas sO
existem no plural, em um processo continuo de reconhecimento que implica a tensdo entre
pertencimento e individualidade, os valores mais importantes de determinada comunidade —
aqui entendidos como direitos humanos ou direitos fundamentais — podem ser considerados
como balizas para essa emergéncia pessoal. Assim, o conceito de pessoa ou florescimento
humano adotado por Radin ndo coaduna com a proposta defendida nesta tese, sendo necessario
seguir uma orientagdo divergente nesse aspecto.’>>

Nao obstante, essa analise acerca da violagao do livre desenvolvimento da pessoalidade
e dos valores mais importantes da comunidade politica ndo devem ocorrer em abstrato, razdo
pela qual se adota tais conceitos como pressupostos tedricos. Se hd um consenso entre os
estudiosos do fendomeno da comodificagdo, este se refere a ndo possibilidade de uma teoria
abstrata ou generalista, de tal maneira que a investigacdo sobre a viabilidade juridica ou a
correcao moral da comodificacdo deve ser especifica, levando-se em consideragdo o tipo de
bem que estd sendo comodificado, o contexto da pratica, além dos danos pessoais e
comunitéarios. Dessa maneira, adotando-se como marco tedrico a hipotese da comodificagdo
incompleta e uma metodologia analitica, buscar-se-4 identificar e problematizar os argumentos
contrarios a comodifica¢do de gametas humanos com a finalidade de avaliar se a referida pratica
impacta de maneira determinante a pessoalidade ou o contexto comunitario em que esta se

insere. Eis o objetivo do derradeiro topico desta pesquisa.

32 Cf. STANCIOLI, Brunello. Reniincia ao exercicio de direitos da personalidade (ou como alguém se torna o
que quiser). 2* ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2017; RIBEIRO, Daniel Mendes. De coisas a pessoas: sistemas,
emergéncia e reconhecimento a partir de um estudo da escraviddo no Brasil. Dissertagdo (Mestrado em Direito)
Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2012; CARVALHO, Nara
Pereira. A pessoa atravessa o espelho: (re)(des)construgdo ético-juridica da identidade pessoal. Tese
(Doutorado em Direito) Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2017.
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4 Comodificar ou nao comodificar, eis a questio

Para avaliar a correcdo moral da comodificacdo de gametas humanos, fez-se necessario
adotar uma teoria mais ampla sobre a comodificacdo a fim de identificar os critérios para
realizar esse julgamento ético. Apos a apresentacao de diversas correntes que buscam justificar
os limites morais do mercado, optou-se por aderir a teoria da comodificacdo incompleta,
desenvolvida por Margaret Radin, ainda que com algumas adaptagdes. Segundo Radin, ¢
possivel que versdes comodificadas e ndo comodificadas do mesmo bem coexistam sem que
isso ocasione a completa dominacdo e corrupc¢ao da racionalidade instrumental. Partindo de
uma postura filoséfica pragmatica, assumindo desenvolver uma teoria da justica nio ideal,
Radin entende que ha situagdes em que a proibi¢cao de comercializagdo de certos bens ocasiona
maiores danos do que aqueles que se pretendia eliminar. Assim, partindo das contingéncias da
realidade, a regulacdo dessas mercadorias contestadas seria a melhor alternativa para conciliar
as vicissitudes presentes nas relagdes sociais existentes, permitindo que as pessoas busquem
melhores condi¢des reais de vida boa, mas sem desconsiderar, em sua plenitude, as demandas
de justica ideal as quais devem, na medida do possivel, guiar os rumos da vida em sociedade.
Contudo, Margaret Radin estabelece um limite para a regulagcdo do mercado: o florescimento
humano. Sempre que a teoria do duplo vinculo indicar a regulagdo da comodificacdo de
determinado bem social, deve-se analisar se isso ndo causara o impedimento do florescimento
humano — entendido como o conjunto de caracteristicas e atributos inatos que devem ser
desenvolvidos para que a pessoa possa alcangar sua potencialidade plena.

Acontece que a concepgao de florescimento humano proposta por Margaret Radin se
mostrou incompativel com um dos pressupostos centrais da presente pesquisa: a nog¢do de
pessoa como um processo constante de construcdo e reconstrugdo de pessoalidades auténticas,
a partir da articulagdo dos valores mais relevantes para a configuracdo e formagdo do self,
exercendo a autonomia em um contexto de alteridade no qual se permite a emergéncia de um
ser livre, criativo e digno.”*® Assim, a visdo essencialista e aristotélica de pessoa sob a qual
Radin estabelece os limites para comodificacdo ndo se coadunam com a visdo pos-metafisica e

processual de pessoa em que a presente tese se estrutura. Nesse sentido, o argumento a ser

33 Cf. STANCIOLI, Brunello. Reniincia ao exercicio de direitos da personalidade (ou como alguém se torna o
que quiser). Belo Horizonte: D’Placido, 2017; RIBEIRO, Daniel Mendes. De coisas a pessoas: sistemas,
emergéncia e reconhecimento a partir de um estudo da escravidao no Brasil. Dissertagdo (Mestrado em Direito)
— Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2012; GUSTIN, Miracy
Barbosa de Sousa. Das necessidades humanas aos direitos: ensaio de sociologia e filosofia do direito. Belo
Horizonte: Del Rey, 1999.
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desenvolvido, apresentado anteriormente no layout do argumento da tese, apresenta-se na
seguinte proposi¢do: gametas humanos podem ser tratados como coisas tuteladas prima facie
pelo direito de propriedade, sendo comercializados por meio de um mercado regulado, a menos
que viole o livre desenvolvimento da pessoa ou elimine os valores mais importantes de uma
dada comunidade. Assim, torna-se possivel estabelecer critérios compativeis com as dimensdes
da pessoalidade pressupostas na presente tese: autonomia, alteridade e dignidade.

Para avaliar se a comodificag@o de algo implica a violagdo do livre desenvolvimento da
pessoalidade ou elimina os valores mais importantes de uma comunidade, ndo ¢ possivel partir
de argumentos generalistas ou aprioristicos — alids, esse ¢ um consenso entre os estudiosos do
fendomeno moral da comodificacdo. Desse modo, deve-se avaliar casuisticamente quais tipos de
bens e em quais situagdes ha uma comodificag¢do indevida, violando os critérios apresentados.
Contudo, tais critérios se mostram ainda bastante tedricos e abstratos, tornando dificil a
aplicagdo pratica, face a indeterminagdo conceitual. Assim, faz-se importante a concretizagdo
desses argumentos, de maneira que torne a sua aplicacdo mais factivel e operacional. Afinal,
uma teoria que possui interface com as ciéncias sociais aplicadas e a ética pratica deve orientar
o agir pratico, sendo passivel de aplicagdo concreta. Para tanto, serd utilizada uma combinagao
dos critérios apresentados por Debra Satz e Stephen Wilkinson, uma vez que os argumentos
desenvolvidos por esses fildsofos se mostram compativeis com a tese da comodificagdo
incompleta de Margaret Radin.”>* Ambos acreditam na viabilidade da comodificagdo por meio
de um mercado regulado, desde que analisados certos pardmetros para avaliar a nocividade
desse mercado. Diferente de Radin, contudo, Satz e Wilkinson partem de uma abordagem mais
analitica, explicitando e evidenciando com maior rigor os argumentos que devem ser levados
em consideracdo para avaliar a (im)possibilidade de comodificagdo dos bens sociais.

Debra Satz apresenta quatro pardmetros basicos para avaliar os mercados nocivos. O
primeiro diz respeito a uma agéncia fraca ou assimétrica, relacionando-se ao fornecimento de
informagdes inadequadas ou insuficientes sobre natureza ou consequéncias do mercado. O
segundo parametro decorre, em grande medida, da incompeténcia para tomada de decisdes
livres e esclarecidas. Trata-se dos danos extremos causados aos individuos em razdo da
comodificacdo de certos bens, como danos ao bem-estar ou a agéncia do individuo. Outro
parametro apresentado por Satz se refere a vulnerabilidade em torno da comodificagdo de certos

bens, a exemplo dos mercados relacionados a bens urgentes ou com alta demanda, bem como

3% SATZ, Debra. Why some things should not be for sale: the moral limits of markets. New York: Oxford
University Press, 2012; WILKINSON, Stephen. Bodies for sale: ethics and exploitation in the human body
trade. New York: Routledge, 2003.
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mercados com origem na pobreza e desigualdade. Por fim, o ultimo parametro diz respeito a
danos extremos a sociedade, como mercados que produzem subserviéncia e dependéncia, que
enfraquecem governos democraticos, dentre outros.” Esses pardmetros serdo aprofundados
quando forem aplicados diretamente a comodificagdo dos gametas humanos.

Stephen Wilkinson, por sua vez, decompde analiticamente as principais objecdes
relacionadas a comodificacdo. Assim, a depender da maneira que essas objecdes se aplicarem
a comodificacdo de determinado bem social, tem-se a conclusdo acerca da sua correcdo ou
incorre¢do. Os pardmetros usados por Wilkinson sdo os seguintes: exploracao, objetificagdo e
comodificacdo, danos fisicos e morais, além do consentimento e coer¢do. Cada um desses
argumentos ¢ apresentado de maneira critica pelo filésofo para que seja possivel testd-los em
praticas como a venda de 6rgaos, gestacdo de substituicdo onerosa e o patenteamento da vida.
Em sintese, Wilkinson defende que, se um mercado regulado consegue eliminar ou enfraquecer
de maneira determinante as objecdes apresentadas, haveria razdes para a permissdo da
comodificacdo. Ressalta-se, mais uma vez, que os parametros apresentados serdo aprofundados
quando forem aplicados diretamente a comodificagdo dos gametas humanos.>*®

Como se percebe, tanto os pardmetros apresentados por Debra Satz, quanto as obje¢des
evidenciadas por Stephen Wilkinson, sdo voltados para a justificacdo da proibicdo da
comodificacdo de certas praticas e bens sociais — € ndo para a justificagdo da sua permissao.

Assim, o eixo da argumentacao se desloca do “por que permitir?”, para o “por que proibir?”’:

Afinal, se o ordenamento juridico existe pela e para a pessoa humana, deve-se ter em
conta que a tdo propalada dignidade envolve, inexoravelmente, a capacidade que os
individuos tém de construir projetos de vida para si. Nesse contexto, o corpo, como
elemento indispensavel para a existéncia da pessoa humana, deve ser inserido nesses
projetos pessoais, passivel, portanto, de manipulagdo e modificagdo. Assim, o eixo
argumentativo deve deslocar-se do “por que permitir?” para o “por que proibir?”.>’

Isso ndo significa que ndo haja argumentos favoraveis a comodificacdo de gametas
humanos. Ao longo desta pesquisa, varios argumentos nesse sentido foram aventados, dentre
os quais se destacam os seguintes: o argumento da autonomia corporal e procriativa, no sentido

de que as pessoas devem ter um poder de controle e (auto) manipulagdo radical sobre o proprio

33 SATZ, Debra. Why some things should not be for sale: the moral limits of markets. New York: Oxford
University Press, 2012, p. 94-99.

WILKINSON, Stephen. Bodies for sale: ethics and exploitation in the human body trade. New York:
Routledge, 2003, p. 1-5.

LARA, Mariana ef al. Um mercado licito como alternativa para o problema da escassez de orgéos e tecidos:
desafios e proposta. In: XIX Jornadas de Jovenes Investigadores de la Asociacion de Universidades del Grupo
Montevideo. Ciudad del Este: 2011, p. 2.
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corpo e seus elementos destacados, ja que o corpo representa o suporte para a emergéncia da
pessoalidade; bem como o argumento do planejamento familiar, uma vez que a possibilidade
de comercializar gametas teria como consequéncia o aumento da oferta e, consequentemente,
uma diminui¢ao dos precgos das praticas de reproducdo humana assistida, possibilitando a mais
familias exercerem, de maneira responsavel, o planejamento familiar, garantido como direito
fundamental (art. 226, § 7° da Constituigio da Republica de 1988).>**

Assim, embora se reconhega as provaveis vantagens de um mercado regulado de
gametas humanos, o recorte metodoldgico recaird na andlise critica dos argumentos contrarios
a referida proposta, uma vez que se entende que o 6nus argumentativo deve recair sobre aquele
que busca restringir usos do corpo e seus elementos destacados em prol de outros interesses.
Buscar-se-a enquadrar os parametros apresentados por Debra Satz e Stephen Wilkinson ao
argumento da tese anteriormente apresentado, sem prejuizo de serem trazidos outros

argumentos que se aplicam mais especificamente a comodificagcdo dos gametas.

4.1. Comodificagdo e valores comunitdrios

Um dos parametros apresentados por Debra Satz indica que um mercado é nocivo
quando se mostra extremamente danoso a sociedade. Reformulando a proposi¢do da professora
de Stanford, argumenta-se que a comodificacdo de gametas deve ser permitida sob um mercado
regulado a menos que represente a violagdo dos valores mais importantes de uma dada
comunidade. Quais seriam esses valores? Seria possivel defender um nticleo axioldgico em uma
sociedade que se demonstra cada vez mais fragmentada? Em uma comunidade marcada por um
pluralismo moral, ndo sendo possivel identificar um ethos compartilhado, poder-se-ia impor
valores morais coletivos como limites a liberdade? Com a finalidade de se evitar argumentos
no sentido da relativizagdo moral, ou da auséncia de for¢ca normativa da moralidade, propde-se
que os valores mais importantes de uma dada comunidade sdo aqueles erigidos a categoria de
direitos fundamentais, especialmente aqueles que dao suporte a uma democracia. Tratam-se de
valores inegocidveis em um Estado Democratico de Direito. Por serem normas juridicas com
forca cogente, podem servir como parametros valorativos, normativos ¢ hermenéuticos para

todo o ordenamento juridico que neles encontram seu fundamento precipuo.

338 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. [...] § 7° Fundado nos principios da

dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar ¢ livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢cdes oficiais ou privadas. BRASIL. Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://bit.ly/2zaHKw2>. Acesso em 19 ago. 2019.
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4.1.1 Solidariedade

No debate acerca da comodificagdo do corpo humano, suas partes e elementos
destacados, um dos argumentos mais desenvolvidos diz respeito a deterioracao da solidariedade
e do altruismo que serviriam como propulsores para a formagdo dos vinculos sociais e
comunitarios. Se os valores mais importantes da comunidade politica sdo aqueles erigidos a
categoria de principios constitucionais, cabe destacar que a solidariedade ¢ elencada como um
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil — ao lado da liberdade e da
justica.”® A proposi¢io pode ser apresentada no seguinte silogismo: (i) a solidariedade é um
valor fundamental da sociedade; (ii)) a comodificacio de gametas humanos elimina a
possibilidade do altruismo; (iii) logo, a comodificacdo de gametas humanos deve ser proibida.

Antes de adentrar especificamente na analise do argumento, faz-se necessario trazer um
aclaramento semantico acerca do que se entende por solidariedade e altruismo. A solidariedade
¢ um termo extremamente complexo, confundindo-se com diversos termos semelhantes e sem
uma definicdo clara. Diz-se que a solidariedade tem origem como um termo juridico, com
ampla propagacdo, apds a Segunda Guerra Mundial: “na linguagem comum e na filosofica,
significa: 1) inter-relacdo ou interdependéncia; 2) assisténcia reciproca entre os membros de
um mesmo gaipo”.>* Apods passar por uma séric de conceitos atribuidos ao termo
“solidariedade”, Volnei Garrafa e Sheila Soares afirmam que o contetdo comum dentre todas
as defini¢cdes analisadas consiste na nog¢do de “a¢des mutuas que acontecem exclusivamente
entre pessoas de um mesmo meio e que tém interesses compartidos; uma espécie de
corporativismo social no qual todos os envolvidos tém relagio de interdependéncia”.’*!

Por outro lado, George Khushf indica que, moralmente, “solidariedade se refere,
negativamente, a obriga¢do individual de refrear a busca do interesse pessoal e, positivamente,
a obrigacdo de identificar e imediatamente buscar interesses comunitarios”.”*> Assim, a
solidariedade ¢ utilizada como “legitimacao para introdu¢do de mecanismos legais para garantir

que individuos sejam impedidos de colocar interesses pessoais sobre os interesses

3% Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repiiblica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria [...]. BRASIL. Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://bit.ly/2zaHKw2>. Acesso em 19 ago. 2019

% ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de Filosofia. 5* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 918.

> GARRAFA, Volnei; SOARES, Sheila Pereira. O principio da solidariedade e cooperagio na perspectiva

bioética. Revista Bioethikos, Centro Universitario Sdo Camilo, vol. 7(3), 2013, p. 248.

KHUSHF, George. Solidarity as a moral and political concept: beyond the liberal/communitarian impasse. In:

BAYERTZ, Kurt (ed.). Solidarity. Dordrecht: Kluwer Academic Publishers, 1999, p. 62.
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comunitarios”.>* Em sentido estritamente juridico, Stefano Rodota traz uma ideia baseada na

tutela da solidariedade prevista na legislacdo italiana:

Esse dever de solidariedade nasce e deve nascer do fato de se sentir membro, com
igual dignidade moral, daquele grande organismo que ¢ a sociedade nacional; é o
dever de se comportar de modo a nédo lesar os interesses de outros fora dos limites da
legitima tutela do interesse proprio, de maneira que, ndo apenas o ato de emulagéo se
resulta vetado, mas todos atos que ndo implicam o respeito equanime dos interesses
dos terceiros, todos atos de exercicio de direito que, na exclusiva e incivilizada busca
do interesse proprio, bate contra o interesse publico a coordenacdo da esfera
individual.>**

Nesse sentido, argumenta-se que as obriga¢des decorrentes da solidariedade seriam
incompativeis com a légica de mercado, uma vez que o contexto mercadologico seria
caracterizado pela busca racional da maximizagdo de interesses egoisticos. Assim, qualquer
descri¢do positiva da solidariedade envolveria uma critica a racionalidade econémica.’*> Na
mesma direcdo, Rodota afirma que a solidariedade ¢ incompativel com a logica da
lucratividade, possuindo intima relagio com a nogdo da gratuidade.’*® Seria incompativel
porque, tanto a propriedade, quanto as relagdes de trocas comerciais sdo marcadas pelo
afastamento e pela ruptura de vinculos pessoais. O direito de propriedade seria caracterizado
pelo seu absolutismo, entendido como o poder erga omnes de excluir terceiros de interferéncias
ndo autorizadas aos objetos de sua titularidade. Veja-se, portanto, que a propriedade ¢ marcada
pela exclusdo. No mesmo sentido, as relagdes obrigacionais que visam a transferéncia onerosa
de bens tém por objetivo precipuo o adimplemento da maneira mais eficaz e célere possivel. Se
se obrigar implica a criagdo de vinculos, o adimplemento implica a ruptura desses vinculos e o
afastamento dos sujeitos envolvidos na relagdo obrigacional. Assim, a solidariedade seria
incompativel porque se caracterizaria pela formagao de vinculos duradouros, fundados na ideia
de reconhecimento e reciprocidade que seriam determinantes para a criagdo de um senso de
comunidade que vincula pessoas de modo perene.

A ideia de solidariedade se relaciona e intersecciona com diversos outros termos
correlatos, como caridade, compaixdo, fraternidade, filantropia, altruismo, dentre outros.

Enquanto Volnei Garrafa e Sheila Soares buscam trazer alguma autonomia conceitual a estes

> KHUSHF, George. Solidarity as a moral and political concept: beyond the liberal/communitarian impasse. In:

BAYERTZ, Kurt (ed.). Solidarity. Dordrecht: Kluwer Academic Publishers, 1999, p. 62.

RODOTA, Stefano. Solidarieta: un'utopia necessaria. Roma: Editori Laterza, 2014, p. 40.

KHUSHF, George. Solidarity as a moral and political concept: beyond the liberal/communitarian impasse. In:
BAYERTZ, Kurt (ed.). Solidarity. Dordrecht: Kluwer Academic Publishers, 1999, p. 65.

RODOTA, Stefano. Solidarieta: un'utopia necessaria. Roma: Editori Laterza, 2014, p. 68-69.
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vocabulos, sem contudo alcangar precisdo analitica,”*’ Stefano Rodota pressupde a equivaléncia
entre fraternidade e solidariedade, sendo a primeira relacionada a um enfoque moral e a segunda
a um enfoque juridico. No debate sobre comodificagdo do corpo humano e seus elementos, o
termo mais comumente utilizado para justificar a sua incorre¢do moral e juridica se refere ao
altruismo — razdo pela qual serd dado um enfoque a esse termo. Nesse sentido, Philippe

Kourilsky tenta trazer alguma precisdo conceitual ao substantivo em andlise:

A invengdo da palavra “altruismo” ¢ atribuida a Auguste Comte, nos anos 1850. Para
ele, o altruismo era uma forma de amor ao mesmo tempo instintiva e pensada,
expressa em “atos de afeto” ou em “viver para o outro”. Segundo Comte, como
atitudes altruistas sdo, por natureza, as Unicas desinteressadas, a moralidade poderia
se fundamentar nas emocgdes. Seria um tipo de “religido da gentiliza”, tese que, na
época, teve certo impacto, mas que hoje caiu em total esquecimento. Porém, as
definigdes nos dicionarios ainda mostram um resquicio dessa tese. Segundo o

Larousse, o altruismo ¢é “amor desinteressado pelo outro”; para o Robert:

. c o~ . . 548
“predisposi¢do para se interessar e se sacrificar pelo outro”.

Assim pode-se concluir que a nocao de altruismo, muitas vezes formulada a partir do
seu suposto anténimo, o egoismo, ¢ uma das maneiras de se exercer a solidariedade. Assim,
pode-se afirmar que o altruismo ¢ uma espécie do género solidariedade, pois também tem por
finalidade o reconhecimento das necessidades de outras pessoas com base em valores
comunitarios, afastando comportamentos egoisticos. A diferenga residiria na intengdo ou
motivagdo, uma vez que o altruismo pressupde uma agao desinteressada, com o proposito unico
de se fazer o bem ao proximo.

A ideia da solidariedade e das relagcdes de doagdo como fundamentais para a formacao
de vinculos e o surgimento de um senso de retribuigdo fica evidente nos influentes estudos de
Marcel Mauss sobre as dadivas nas sociedades primitivas.”* Mauss realiza sua analise com
base nos sistemas de trocas gratuitas em sociedade primitivas da Polinésia, Melanésia e
noroeste americano. Em sintese, o antropologo francés indica que essas relagdes de dadiva
estabelecidas entre diferentes clas e tribos seria marcada pela obrigacdo de dar, receber e
retribuir. Ao invés de interpretar as relacdes de trocas gratuitas como simples escambos, Mauss
identifica que a relagdo de dadiva envolve uma dimensdo moral e uma expectativa de

. C o~ . . L1 550
retribui¢do que se aproxima do conceito de crédito:

> GARRAFA, Volnei; SOARES, Sheila Pereira. O principio da solidariedade e cooperagio na perspectiva
bioética. Revista Bioethikos, Centro Universitario Sdo Camilo, vol. 7(3), 2013, p. 250-252.

% KOURILSKY, Philippe. O manifesto do altruismo. Trad. Luana Pagin. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p. 18.
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330 SERTA, Ana Luisa; ALMEIDA, Sabrina. Ensaio sobre a dadiva. In: PEIXOTO, Fernanda Aréas; BAILAO,
André. Enciclopédia de Antropologia. Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo, Departamento de Antropologia,
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Propondo a superacéo de um ponto de vista economicista, Mauss observa que os bens
em circulagdo sdo inseparaveis de seus proprietarios, ndo se confundindo com objetos
utilitarios. Segundo o autor, as coisas possuem uma substancia moral propria, alma
ligada a matéria espiritual do doador, que tende a retornar ao seu antigo dono que, ao
doa-la, também se doa. Ha, portanto, uma virtude que compele as dadivas a
circularem, sendo a propria coisa dada uma garantia de sua retribui¢do. Longe de
inertes, os objetos das prestagdes sdo dotados de agéncia e intencionalidades, de modo
que a circulag@o das coisas, pessoas e servicos mobiliza também uma troca constante
de matéria espiritual ou ~au. Nesse sistema, almas, pessoas e coisas se misturam; tudo
pode ser objeto de troca e nada pode ser recusado.’’

Nesse sentido, a grande contribuicdo de Mauss para o debate da comodificacio foi no
sentido de evidenciar que as relagdes de dadiva também envolvem uma expectativa de
retribuicdo, podendo ser compreendida como uma espécie de crédito que o doador possui face
a quem recebe.”® Assim, as relagdes de doagdo também podem se afastar da ideia de uma
gratuidade pura, envolvendo no¢des como contraprestagdo, retribuicao, crédito e, até mesmo,
podendo ser permeadas por relagdes de dominio e poder.™

Dois aspectos merecem ser levantados sobre as conclusdes alcangadas no “ensaio sobre
a dadiva”. Primeiro, partindo do pressuposto de que as relagdes de doagdo envolvem uma
expectativa de retribui¢do, torna-se possivel explicar a fragilidade dos sistemas de doagdo de
orgdos, sangue e gametas em paises como o Brasil. Nesses sistemas, como estdo inseridos em
um sistema universal de saude, a doagdo tem um carater impessoal. Doa-se a um estranho sem
saber se, em caso de necessidade futura, havera a retribui¢do. Para que um modelo dessa estirpe
funcione, deve haver na comunidade um senso de pertencimento, confianga e estabilidade
social, para que se tenha a seguranca de que futuramente, caso haja a necessidade, havera a
disponibilidade desses bens. O segundo aspecto que pode ser levantado diz respeito ao suposto
valor intrinseco que as relacdes de doacdo possuem. Haveria um fundamento ético para se
preferir relagdes de dadiva as relacdes de comércio? O fundamento, como argumentado alhures,
parte da ideia de que a solidariedade envolvida nessas relagcdes cria um sentimento de
comunidade e permite a vinculacdo entre seus membros. A questdo que permanece € a seguinte:
por que ¢ preferivel uma vinculagdo com base na retribuicdo de uma doagao? Os motivos para

tal diferenciagdo se mostram ainda pouco evidentes.

331 SERTA, Ana Luisa; ALMEIDA, Sabrina. Ensaio sobre a dadiva. In: PEIXOTO, Fernanda Aréas; BAILAO,
André. Enciclopédia de Antropologia. Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo, Departamento de Antropologia,
2016, s.p.

Pegue-se o singelo exemplo dos presentes de aniversario em uma familia. Se o primeiro aniversariante recebe
o presente dos seus irmaos, imediatamente cria-se uma expectativa familiar de retribui¢@o desse presente, além
de uma expectativa por parte dos irméos em receber um presente similar nos respectivos aniversarios.
FROW, John. Gift and Commodity. In: FROW, John. Time & Commodity Culture: essay in cultural theory
and postmodernity. Oxford: Claredon Press, 1997, p. 102-109.
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O argumento da eliminagdo do altruismo e deterioragdo dos lagos comunitérios foi

melhor desenvolvido em obra seminal de Richard Titmuss.>*

Em seu livro, o antropologo
britanico aborda a relagdo de doacao utilizando como estudo de caso os modelos de obtencao e
transferéncia de sangue vigentes nos Estados Unidos e na Inglaterra. O estudo, realizado na
década de 1970, traz conclusdes surpreendentes. Na época do estudo, havia um cenario com
alta demanda de sangue para transfusdo, especialmente em razdo dos desenvolvimentos
biotecnoldgicos e das novas técnicas de transplante de 6rgdos. Nos Estados Unidos havia um
modelo calcado na obtengdo de sangue por meio da compensacdo econdmica. Pessoas —
especialmente homens negros, solteiros, abaixo dos 30 anos, de classe média-baixa e com
vulnerabilidades — que se dispunham a ceder o sangue a bancos privados, recebiam uma
pequena compensacdo pelo ato. Por outro lado, no Reino Unido, o modelo de doagdo era
conduzido pelo Servigo Nacional de Saide com uma proposta universalista e altruista, sendo
vedado qualquer tipo de compensagao. O perfil dos doadores também se mostrava distinto, uma
vez que era formado majoritariamente por homens mais velhos, com uma melhor remuneragao
e que ndo se encontravam em situagio de vulnerabilidade.’”

Ha uma tendéncia, especialmente partindo do instrumental tedrico da economia, de se
supor um aumento da oferta nos casos em que haja incentivos financeiros para tanto. Afinal,
partindo do pressuposto de que as pessoas sdo seres egoisticos, movidos a base de interesses
individuais, uma recompensa para a realizagdo de determinado ato deveria ter como
consequéncia necessaria o aumento da oferta. Esse ¢, afinal, o sentido da famosa passagem de
Adam Smith: “Nao ¢ da benevoléncia do agougueiro, cervejeiro ou padeiro que esperamos
nosso jantar, mas da preocupagdo por seu interesse. Dirigimo-nos nao a sua humanidade, mas
a0 seu amor-proprio, e nunca Ihes falamos de nossas necessidades, mas das vantagens deles”.>*®

Nao obstante, Titmuss surpreende porque rechaca essa hipdtese, especialmente em relagdo a

deterioragdo de valores comunitarios e parametros éticos:

Do nosso estudo do mercado privado de sangue nos Estados Unidos, concluimos que
a comercializac¢do do sangue e da relagdo de doacdo reprime a expressdo do altruismo,
erode o senso de comunidade, diminui os padrdes cientificos, limita a liberdade
pessoal e profissional, penaliza o lucro dos hospitais e laboratorios clinicos, sujeita
areas criticas da medicina as leis de mercado, aloca imensos custos sociais sobre
aqueles menos aptos a suporta-los — o pobre, o doente, o inepto —, aumenta o perigo
de comportamentos antiéticos em varios setores da pratica e ciéncias médicas, bem

>* TITMUSS, Richard. The gift relationship: from human blood to social policy. New York: New Press, 1997.

> TITMUSS, Richard. The gift relationship: from human blood to social policy. New York: New Press, 1997,
p-163-172; 189-192.

3% SMITH, Adam. 4 riqueza das nagées: uma investigacdo sobre a natureza e as causas da riqueza das nagdes.
Tradugo de Norberto de Paula Lima. 3" ed. Rio de Janeiro: Editora Nova Fronteira, 2017, p. 63-64.
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como resulta em situacdes em que, proporcionalmente, mais e mais sangue é
fornecido pelos pobres, desqualificados, desempregados, negros e outros grupos de
baixa renda, além de categorizar populagdes humanas exploradas pela alta produgdo

557
de sangue.

Mesmo em uma analise de eficiéncia econdmica, Titmuss critica 0 modelo americano,
uma vez que haveria grande desperdicio de sangue, escassez crOnica e aguda, seria
administrativamente ineficiente, além de gerar maior burocratizagdo e sobrecarga contabil,
administrativa e computacional. Em uma analise de custo por unidade de sangue ao paciente,
seria de cinco a quinze vezes mais custoso que o sistema voluntario britanico. Por fim, em
termos de qualidade, o modelo americano seria muito mais provavel a distribuir sangue
contaminado, com risco substancialmente maior de doenga e morte do paciente.’”®

Ainda que haja grande ceticismo por parte de renomados autores, ndo ¢ dificil perceber
as razdes para o grande impacto obtido com a publicagdo dos estudos do Richard Titmuss.””” O
antropdlogo britanico se apresenta como um robusto contraponto a hipotese da comodificacdo
universal, a qual traduz todos os fendmenos da vida sob a retdrica econdmica, apresentando o
mercado como a panaceia para todos os complexos problemas da sociedade. A tese de Titmuss
¢ amplamente amparada em dados empiricos e possui analise minuciosa do problema, seja da
perspectiva antropoldgica e ética, seja da perspectiva do pragmatismo econdmico. A sua
conclusdo, como se percebe do excerto colacionado, € incisiva: a comodificagdo de sangue ndo
se sustenta em nenhum argumento racional. Além de ser ineficiente, gerando o desperdicio de
sangue e o aumento dos custos, seria também perigosa, uma vez que potencializaria a chance
de obtencdo de sangue contaminado. De mais a mais, um mercado de sangue teria como
caracteristica o fortalecimento da vulnerabilidade de certos grupos sociais, especialmente de
negros e pobres, gerando uma situacao de desigualdade e exploragdo. Por fim, a degradacao do
senso de comunidade e a derrocada do altruismo seriam as consequéncias mais nefastas do
mercado de sangue. Seu livro ¢, em ultima analise, um estudo de caso para comprovar os efeitos
nocivos da eliminagdo das relagdes de doagao, identificando o corpo e seus elementos como a
ultima barreira para o avango constante e irrestrito do mercado.

Muitos dos argumentos aventados por Richard Titmuss serdo analisados posteriormente,

visto que se relacionam a danos diretos a pessoalidade. Neste momento, buscar-se-4 analisar a

>T TITMUSS, Richard. The gift relationship: from human blood to social policy. New York: New Press, 1997, p.
314, traducdo nossa.

¥ TITMUSS, Richard. The gift relationship: from human blood to social policy. New York: New Press, 1997, p.
314, traducdo nossa.

> Nesse sentido, veja-se o debate entre Kenneth Arrow e Peter Singer: ARROW, Kenneth J. Gifts and Exchanges.
Philosophy & Public Affairs,vol. 1,n.4, 1972, p. 343-362; SINGER, Peter. Altruism and Commerce: a defense
of Titmuss against Arrow. Philosophy & Public Affairs, vol. 2,n. 3, 1973, p. 312-320.
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proposicao fundamental defendida por Titmuss, no sentido de que a comodifica¢do de sangue
— aqui também se aplicando, por analogia, aos gametas humanos — elimina a possibilidade de
altruismo e rompe com os vinculos de comunidade, devendo tal pratica, portanto, ser rechagada.
O antropdlogo percebe o corpo como a ultima barreira contra a expansao e dominagao da légica
econdmica: “Se dolares ou libras compram sangue, entdo isso também pode ser aceitavel para
uma miriade de outras atividades e relagdes humanas. Economistas podem fragmentar sistemas
e valores; outras pessoas, ndo”.®® Dessa maneira, pode-se perceber que o autor adere a teoria
do domind, no sentido de que o mercado possui a tendéncia de expansdo e dominagdo
irrefreavel, eliminado ou corrompendo os demais valores.

Com base nesse pressuposto, Titmuss busca investigar qual ¢ o papel das escolhas de

politicas publicas para o fortalecimento ou enfraquecimento do altruismo e outros valores

relevantes para uma dada comunidade politica:

Colocado de outra forma, queriamos saber se esses instrumentos ou institui¢des
positivamente criaram areas de conflito moral para a sociedade ao prover e estender
oportunidades de altruismo em oposi¢do ao egoismo possessivo do mercado. Se a
oportunidade de se comportar altruisticamente — de exercitar a escolha moral de doar
de maneira ndo monetaria a estranhos — ¢ um direito humano essencial, entdo esse
livro é também sobre a defini¢@o de liberdade. Deveriam os homens ser livres para
vender sangue? Ou deveria essa liberdade ser restringida para permiti-los doar ou nido
sangue? E, se essa liberdade é primordial, ndo temos que considerar institui¢des de
politicas sociais como agentes de oportunidades altruisticas e, entdo, como geradoras
de corslgitos morais — e ndo simplesmente como instrumentos utilitaristas de bem-
estar?

As contundentes perguntas de Richard Titmuss sdo respondidas de maneira afirmativa.
Para que haja a possibilidade moral do altruismo, caberia as instituigdes sociais criar momentos,
lugares e situagdes para o exercicio desse altruismo. Se tudo ¢ destinado ao mercado e a sua
racionalidade, ndo haveria espago para o desenvolvimento de um senso de comunidade, da
criagdo de vinculos sociais que sdo formados por meio da doagdo e da solidariedade. Contudo,
Titmuss baseia grande parte do seu argumento nas motivagdes que as pessoas possuem ao
vender ou doar sangue, chegando, inclusive, a analisar pesquisas empiricas sobre a questdo. A
sua ideia se baseia na compreensao de que se uma doacao de sangue ¢ feita de maneira altruista,

incentiva-se valores comunitarios calcados na solidariedade, sem espaco para motivacdes

> TITMUSS, Richard. The gift relationship: from human blood to social policy. New York: New Press, 1997, p.
263, tradugdo nossa.

1 TITMUSS, Richard. The gift relationship: from human blood to social policy. New York: New Press, 1997, p.
59, tradugdo nossa.
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egoisticas. O mesmo aconteceria no sentido contrario: aquele que opta por vender o sangue,
faria por motivos puramente egoisticos, afastando-se de quaisquer outras motivacdes.

Nesse aspecto, a presente pesquisa se afasta dos pressupostos e conclusdes de Titmuss,
tanto em relacdo a teoria do domind, quanto em relacdo a impossibilidade de motivagdes
multiplas e, muitas vezes, conflitantes. Pegue-se como exemplo o caso do sistema de obtengao
e transferéncia de sangue presente nos Estados Unidos, amplamente analisado pelo
antropdlogo. Os Estados Unidos sd3o notadamente marcados por uma postura liberal-utilitaria,
engendrando diversas maneiras de comercializacio de sangue, sendo a mais comum o
pagamento direto ¢ em dinheiro pela disposicdo.’®® Assim, seria uma evidencia logica a
conclusdo de que, apos décadas de vigéncia do sistema de “doagdo remunerada” de sangue, ndo
houvesse mais espaco para a doagao altruista. Os ataques de onze de setembro as Torres Gémeas
e ao Pentagono demonstraram o contrario.

Horas apods os atentados terroristas ao World Trade Center e ao Pentagono, diversas
instituicdes publicas emitiram comunicados a populagdo estadunidense urgindo a doagdo de
sangue em massa. Naquele momento ndo era possivel precisar quantas pessoas haviam sido
feridas e precisariam de transfusdo de sangue. Imediatamente, milhares de pessoas se
dispuseram a doar o sangue de maneira altruista, esperando horas em extensas filas para efetivar
a doagdo. Muitas pessoas chegaram a dormir nas filas de espera apds o fechamento dos centros
de coleta e os hospitais tiveram dificuldade para encontrar profissionais treinados para lidar
com a coleta, testagem e armazenamento do volume de sangue obtido. Esse movimento nao se
restringiu @ Nova lorque e Washington, espalhando-se por todo os Estados Unidos. Nas
semanas seguintes ao Onze de Setembro, mais de 475 mil unidades foram coletadas para as
vitimas, mas apenas 285 unidades foram utilizadas para essa finalidade, havendo a necessidade

de descartar grande parte do sangue coletado.”®

*%2 Em sua analise acerca da tipologia dos doadores americanos, Titmuss elenca oito tipos de doadores: (i) Doador

pago —aquele que vende ocasionalmente o sangue pelo prego estipulado pelo mercado; (ii) Doador profissional
— aquele que vende regularmente o sangue; (iii) Doador voluntdrio induzido pelo pagamento — aquele que
recebe um pagamento em dinheiro, mas alega ndo ser motivado primariamente pelo dinheiro; (iv) Doador pela
taxa de responsabilidade — aquele que recebe doacdo de sangue e fica obrigado a retribuir por meio de doagdo
ou pagamento; (v) Doador por crédito familiar — aquele que se predispde a fazer uma doagdo de sangue por
ano em troca de um seguro de sangue anual para sua familia; (vi) Doador voluntario cativo — aquele que ¢é
subordinado a autoridade que exige a doacdo; (vii) Doador voluntdrio com beneficios marginais — aqueles que
doam induzidos pela expectativa de beneficios ndo monetarios; (viii) Doador voluntdario da comunidade —
aquele que é movido por sentimento de coletividade e altruismo puro. TITMUSS, Richard. The gift
relationship: from human blood to social policy. New York: New Press, 1997, p. 129-141.

WALDBY, Catherine; MITCHELL, Robert. Tissue economies: blood, organs and cell lines in late capitalism.
London: Duke University Press, 2006, p. 1-2.
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Se a comercializagdo do sangue elimina a possibilidade do altruismo, conforme hipotese
apresentada por Titmuss, como explicar esse imediato senso de comunidade e solidariedade
que emergiu apds os atentados terroristas de onze de setembro de 2001? Nessa ocasido, havia
uma oportunidade evidente de maximizar interesses pessoais € lucrar com a alta e repentina
demanda por sangue. Contudo, mesmo apds décadas do sistema de comercializagdo de sangue,
a possibilidade do altruismo demonstrou permanecer em aberto. Obviamente ha varias
hipoteses para esse movimento. Uma primeira hipdtese seria decorrente do arraigado
sentimento nacionalista da sociedade estadunidense que pode ser interpretada como o Unico
valor acima da liberdade. Assim, o atentado a nag¢do norte-americana seria um dos poucos
motivos capazes de fazer com que a populagdo renunciasse a maximizagdo de interesses
individuais em prol de interesses coletivos. Outra hipotese, ndo necessariamente excludente,
seria a coexisténcia de motivagdes multiplas para a realizag¢@o dos atos. Assim, quando alguém
opta por doar, pode ser que haja motivagdes para além do altruismo puro, como um senso de
dever para com a sociedade, uma expectativa de necessidade futura, dentre outras. Da mesma
maneira, quando alguém opta por comercializar o sangue, pode ser que haja motivagdes para
além de interesses egoisticos ou econdmicos, como o desejo de ajudar outras pessoas.

Pesquisas sobre as motivagdes para doacao de materiais de origem humana corroboram
para essa segunda hipdtese. Em pesquisa realizada com vinte casais sobre as experiéncias
vivenciadas nos programa de doagdo compartilhada de oocitos, Eric Blyth narra que onze casais
apontaram o desejo de ajudar outros casais e a eles mesmos como a principal motivacao para
participar do programa. Outros seis casais indicaram motivagdes inicialmente ou
predominantemente financeiras, mas também o desejo de ajudar outras pessoas. Um casal citou
especificamente a necessidade de obter rapidamente os gametas, ao passo que os dois ultimos
casais informaram que a motivagdo principal era somente financeira.”®*

No mesmo sentido, Guido Penning e colegas realizaram minucioso estudo empirico com
dados coletados com voluntirias de onze paises europeus que estavam participando de
programas de doagdo de 6vulos. O estudo apresenta diversas informagdes socio demograficas,
bem como caracteristicas relacionadas a fertilidade. Nao obstante, os dados mais relevantes sao
aqueles relacionados as motivagdes das doadoras, as quais variam de maneira substancial entre
motivagdes puramente altruistas, puramente financeiras, destinadas ao tratamento pessoal, bem
como combinacdes dessas razdes. As diferencas percentuais decorrem, sobretudo, das

diferengas regulatorias dos paises da Unido Europeia, os quais permitem em graus diferentes

%% BLYTH, Eric. Patient experiences of an ‘egg sharing’ programme. Human Fertility, vol. 7, n. 3, 2004, p. 158.
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as compensagdes economicas pelas doagdes de gametas. De todo modo, pode-se perceber que
motivagcdes concomitantemente altruistas e financeiras possuem grande destaque,
especialmente em paises com uma legislagdo mais permissiva ao pagamento compensatorio as
doadoras de 6vulos, como a Espanha — onde motivagdes altruistas e financeiras correspondem

a 56,6% do total dos casos analisados:®

Altruismo | Tratamento | Financeiro | Altruismo + | Altruismo +

Tratamento | Financeiro
Bélgica 86,2 0,0 1,5 0,0 12,3 %
Tchéquia 48,8 0,0 5,3 0,0 45,9 %
Finlandia 88,7 0,0 0,7 0,7 9,9 %
Franca 100 0,0 0,0 0,0 0,0 %
Grécia 28,9 4,0 39,5 0,0 27,6 %
Polonia 58,9 3,2 0,0 23,2 14,7 %
Portugal 76,3 0,0 4,1 0,0 19,6 %
Russia 18,2 0,0 52,3 0,0 29,5 %
Espanha 30,4 0,0 19,1 0,0 56,5 %
Inglaterra 30,0 20 0,0 473 2,7 %
Ucrania 12,9 0,0 28,3 0,0 58,8 %
Todos 47,8 2 10,8 5,4 33,9 %

. ~ r ’ 566
Tabela 6 — Motivagdes de doadoras de 6vulos em paises europeus

No mesmo sentido, observam-se os estudos de Javaad Zargooshi sobre o sistema de
doacdo remunerada de rins sem parentesco no Ird. Mesmo narrando uma grande dificuldade de
encontrar os participantes desse modelo de mercado regulado de comercializagao de rins, 150
doadores conseguiram ser localizados e, dentre eles, 100 se enquadravam no critério da
pesquisa, qual seja, que a cirurgia houvesse sido realizada ha dois ou mais anos. Em relacdo a
motivagdo para a doacdo, para 43% dos entrevistados foi exclusivamente financeira, para 40%
foi financeira com um fator menor de altruismo, para 5% foi altruista com um fator menor
financeiro e para 3% foi apenas altruismo.”®” Ou seja, mesmo em um controverso sistema de
compra e venda de 6rgdos, em que ha espago para negociagdes diretas entre os envolvidos, ha
a possibilidade de motivagdes altruistas e econdmicas coexistirem.’®®

De mais a mais, condicionar a correcdo de um ato a motivagdo puramente altruista

parece ser uma argumentagdo derivada de uma moralidade sacrossanta ou de uma agéncia

5 PENNINGS, Guido e at. Socio-demographic and fertility-related characteristics and motivations of oocyte
donors in eleven European countries. Human Reproduction, vol. 29, n. 5, 2014, passim.

%6 PENNINGS, Guido e at. Socio-demographic and fertility-related characteristics and motivations of oocyte

donors in eleven European countries. Human Reproduction, vol. 29, n. 5, 2014, p. 1082.

ZARGOOSHI, Javaad. Iranian kidney donors: motivations and relations with recipients. The Journal of

Urology, v. 165, 2001, p. 387.

3% para uma compreensdo do sistema de doagdo remunerada de rins no Ird, Cf. OLIVEIRA, Lucas Costa de.
Mercado regulado de 6rganos: el caso de Iran. Revista de Bioética y Derecho, v. 44, p. 73-88, 2018.

567



204

fundada na nocdo kantiana de racionalidade pura. Afinal, o que significa agir com uma
motivacdo altruista? Se, partindo de uma concepc¢do crista, significa o desprendimento de
interesses pessoais e egoisticos com a finalidade de ajudar e reconhecer o outro como um igual,
percebe-se que, mesmo em sistemas em que se proibe a comodificacdo do corpo, as motivagdes
para doar sdo variadas. O proprio estudo de Richard Titmuss aponta nessa dire¢cdo. Ao analisar
as motivagdes dos doadores de sangue no Reino Unido, o antrop6logo encontrou as seguintes
respostas — aqui reunidas em grupos mais amplos para melhor compreensdo do argumento:
altruismo (26,4%); gratiddo pela boa condicdo de satde (1,4%); reciprocidade (9,8%);
reposi¢do do sangue utilizado (0,8%); consciéncia da necessidade de sangue (6,4%); dever
(3,5%); esforgo de guerra (6,7%); membros do Servigo de Defesa (5%); tipo sanguineo raro
(1,1%); para obter algum beneficio (1,8%); apelo pessoal (13,2%); apelo geral (18%); outras

razdes (5%); mais de uma resposta dada (0,9%).”®

Assim, percebe-se que mesmo no espectro
da doacdo pura e altruista, em modelos em que qualquer tipo de comercializagao ¢ vedada, ha
espaco para motivacdes divergentes e coexistentes.

Por outro lado, se o requisito do altruismo ¢ compreendido no sentido de um dever moral
incondicionado, o fato de se permitir a comodifica¢do ndo altera essa obrigacao. Pelo contrario,
se alguém, mesmo com todas as contingéncias, desejos e incentivos a vender gametas, ainda
assim decide por doar porque acredita que € o que o certo a se fazer, pode-se concluir que tal
acdo foi realizada de maneira racional e ética. Afinal, a teoria kantiana, frequentemente
utilizada para refutar a comodificacdo do corpo humano, uma vez que seria uma pratica
violadora do imperativo categorico, impde ndo apenas a obrigacao de se fazer algo conforme o
dever, mas de se fazer algo por dever.’’ A teoria kantiana pressupde que a venda de uma parte
do corpo violaria a formula da humanidade, tratando a pessoa somente como um meio para
determinado fim — o que ndo ocorreria se o ato fosse realizado de maneira puramente altruista.
Nesse sentido, o dever moral de beneficéncia implicaria a corre¢do ética da doagdo, ao mesmo

tempo que a sua auséncia implicaria a incorrecdo ética da comodificagdo. Assim, pode-se

concluir que a motivacao que fundamenta determinada agdo pode levar (ou ndo) a violagdo do

*% TITMUSS, Richard. The gift relationship: from human blood to social policy. New York: New Press, 1997, p.
293-302.

Bruno Torquato de Oliveira Naves explica a 16gica desta dicotomia: “Agir por dever ¢ guiar-se pela vontade, é
uma escolha da razdo. Agir conforme o dever, por uma inclinagdo natural, ¢ deixar-se levar pela sensibilidade”.
NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. O direito pela perspectiva da autonomia privada: relagdo juridica,
situagdes juridicas e teoria do fato juridico na segunda modernidade. 2° ed. Belo Horizonte: Arraes, 2014, p.
55. Para aprofundamento, cf. KANT, Immanuel. Fundamentag¢do da metafisica dos costumes. Tradugdo de
Paulo Quintela. Lisboa: Edi¢des 70, 2011.
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imperativo categorico.”’' Néo obstante, como salienta Alpinar-Sencan, o conceito de atos

altruistas ou beneficentes ¢ bastante complicado:

Por que a énfase se da apenas nas razdes benéficas quando falamos sobre doacéo de
orgdos? Podem haver outras razdes e motivagdes, até mais fortes, para doar um o6rgéo
para os pais ou membros familiares, os quais ndo sdo limitadas a chamada razdes
“benéficas”, como pressdo familiar ou publica, um desejo de ser visto como herdi, ou
apenas amor (incluindo amor-préprio; ndo se sentir apto a viver sem o outro). Pode
também haver razdes benéficas para vender um 6rgdo. Que tal um pai que oferece os
seus orgdos a venda para conseguir dinheiro para realizar uma cirurgia para salvar a
vida de seus filhos? Isso ndo é uma razao benéfica? Entdo, ndo é convincente o
suficiente propor um argumento com base nessas razdes benéficas para promover a
doagdo e argumentar contra a venda.

Nesse sentido, entende-se que a possibilidade do altruismo sempre existe em uma
perspectiva kantiana, uma vez que a permissdo da venda de gametas, por exemplo, ndo impede
que as pessoas continuem doando de maneira pura e altruista — se ¢ que existe algo assim.
Certamente, o contexto influencia a possibilidade do altruismo, afinal, a ideia do livre-arbitrio
como uma vontade absolutamente autonoma ¢ uma inven¢do, como ja propunham filésofos
como Nietzsche, comprovado por recentes estudos de neurociéncia.’’> A autonomia é
conformada pelo contexto e relacdes sociais, pela composi¢cdo quimico-bioldgica do cérebro
humano, de tal maneira que se espera, a0 menos, uma possibilidade de ruptura auténtica com
os valores postos — afinal, como afirma Charles Taylor, as pessoas ndo estdo presas em gaiolas
morais.””> Nesse sentido, defender que a permissdo da comercializagdo de gametas implica a
eliminacdo da solidariedade e do altruismo ¢ defender tanto um determinismo social ¢ moral,
quanto a unidimensionalidade da motiva¢des que impulsionam as condutas humanas.

Um ultimo aspecto deve ser desenvolvido para a conclusdo do argumento aqui
apresentado. O ordenamento juridico brasileiro tem sido interpretado de maneira a rechacar
qualquer tipo de comodificagdo do corpo humano, suas partes e “substancias”, como
amplamente discutido nos capitulos anteriores. De mais a mais, a propria Constituicdo da
Republica elenca a solidariedade como um dos seus objetivos precipuos. Assim, seria for¢oso
concluir que o Brasil representa uma nag¢do em que hé plena possibilidade de manifestagdes de

solidariedade, cabendo a cada pessoa apenas escolher exercer ou ndo o altruismo nas doagdes

"l ALPINAR-SENCAN, Zumrut. Reconsidering Kantian arguments against organ selling. Medical Health Care
and Philosophy, vol. 19(1), 2015, p. 5-6.

> Para um aprofundamento dessas ideias, ¢f. OLIVEIRA, Lucas Costa de. Além da liberdade: perspectivas em

Nietzsche. Revista Brasileira de Politicas Publicas, vol. 8, p. 178-191, 2018.

TAYLOR, Charles. 4 ética da autenticidade. Tradugio de Talyta Carvalho. Sdo Paulo: Editora E Realizagdes,

2011, p. 94-107.
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de 6rgdos, sangue, gametas e outros elementos corporais. Contudo, a analise de dados empiricos
revela conclusdo em sentido contrario.

O Relatorio Brasileiro de Transplante de Orgdos do ano de 2019, por exemplo,
demonstra um crescimento sensivel, mas continuo, na taxa de doadores por milhdo da
populagao (pmp). Contudo, mesmo com robustas campanhas midiaticas a nivel nacional, o pais
ainda se encontra distante dos lideres mundiais em transplantes. Em 2018, em relacdo aos
transplantes renais, o Brasil se encontrava na trigésima posi¢do, com uma taxa de 29 pmp, ao
passo que Espanha e Estados Unidos apresentavam uma taxa de 70,8 e 69,3 pmp

. 574
respectivamente. 7

Em relacdo aos gametas, os dados apresentados na introducdo desta
pesquisa demonstram o triste cenario de escassez de 6vulos e espermatozoides para reproducao
humana assistida, o que leva a uma busca incessante de meios alternativos para exercer os
direitos reprodutivos, como a importagdo, inseminacdes caseiras, mercado negro, dentre outros.

Ora, se mesmo com o incentivo juridico e moral para a pratica da doagdo de gametas,
ainda h4 a escassez cronica, quais seriam as alternativas possiveis? Ao menos duas se mostram
evidentes. A primeira aponta para a insisténcia das praticas altruistas como meio de se alcangar
uma sociedade fundada em valores mais elevados, como a solidariedade e a justica distributiva,
ainda que essa alternativa cause danos diretos e imediatos aos envolvidos, impedindo o pleno
exercicio da autonomia procriativa, por exemplo. Trata-se de uma hipotese baseada em teorias
ideais de justica. A segunda alternativa, calcada em teorias ndo ideias de justica, indica a
possibilidade de se pensar em outras alternativas imediatas para que seja possivel
compatibilizar os diversos interesses em conflito, como o direito ao livre planejamento familiar
e a autonomia privada, por um lado, e a busca por uma sociedade mais justa e igualitaria, por
outro. Assim, seguindo a posi¢do de Margaret Radin adotada na presente tese, nos casos de
mercadorias contestadas, seja pela pluralidade interna ou externa de valoragdes, a regulagao
seria a maneira mais adequada de compatibilizar e adequar as diferentes motivagdes e

valoracdes que podem existir sobre um mesmo bem social.
4.1.2 Justica
A justica, especialmente em sua relacdo com a equidade, também pode ser entendida

como um dos valores fundantes da comunidade que corre o risco de eliminacao ou deterioragdo,

caso seja instituido um mercado de gametas. Novamente, recorda-se que os valores mais

™ BRASIL. Associagio Brasileira de Transplante de Orgdos. Registro Brasileiro de Transplantes, Ano XXV, n.

4,2019, p.4. Disponivel em: <https://bit.ly/3mYWpCF>. Acesso em 14 abr. 2021.
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importantes da comunidade politica sdo aqueles erigidos a categoria de direitos fundamentais
e, nesse sentido, cabe destacar que a justica também ¢ elencada como um dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil no ja mencionado art. 3°. Convém evidenciar
que, quando se refere a justica nesse contexto da comodificacao dos gametas humanos, refere-
se a no¢do de justica distributiva, entendida como a busca por principios ou critérios que
estabelecem “como uma sociedade ou grupo deve alocar seus recursos ou produtos entre
individuos com necessidades e reivindicacdes conflitantes”.’”

Certamente, o conceito de justica distributiva esta longe de ser uniforme. Samuel
Fleischaker, por exemplo, demonstra as vicissitudes do termo, evidenciando como a ideia de
justica distributiva variou conforme a sua evolucdo historico-filosofica, apresentando
finalidades e escopos bastante distintos — ainda que sob a mesma nomenclatura. Em relacdo aos
principios ou critérios que devem guiar a distribuicao desses bens sociais, a diferenca se mostra
ainda mais substancial, variando em grande medida a depender dos pressupostos teorico-
conceituais de cada proposta sobre justica distributiva. Em razdo da amplitude das teorias
existentes, ndo haveria espaco para abordar, de maneira satisfatoria, as diferentes vertentes de
justica distributiva. Assim, para a correta apresentagdo do argumento a ser desenvolvido,

adotar-se-4 uma concep¢ao moderna e mais generalista, buscando delinear um nucleo central:

“Justiga distributiva”, em seu sentido moderno, impde ao Estado a garantia de que a
propriedade seja distribuida na sociedade de modo com que todos recebam certo grau
de bens materiais. Debates sobre justiga distributiva tendem a se centrar na quantidade
dos meios que devem ser garantidos e na quantidade de intervengdo estatal necessaria
para que esses bens sejam distribuidos. Esses sdo assuntos relacionados. Se o nivel de
bens que todos devem ter € baixo o suficiente, pode ser que o mercado possa garantir
uma distribuicdo adequada; se todos devem ter uma ampla gama de protegdes para o
bem-estar, o Estado pode precisar redistribuir os bens para corrigir as imperfeigdes de
mercado; se o que todos devem ter ¢ uma fragdo ideal de todos os bens, a propriedade
privada e o mercado terdo provavelmente que ser trocados por um sistema estatal de
distribuigdo de bens. Justica distributiva é, entdo, entendida como necessaria para
qualquer justificagdo dos direitos de propriedade, de modo que pode implicar a
rejeicdo da propriedade privada.’”®

A nocao de justica distributiva adotada nesta pesquisa possui relacao direta com um dos
parametros apresentados por Debra Satz. Segundo a autora, um mercado deve ser considerado
nocivo quando “enfraquece a estrutura social necessaria para que as pessoas interajam como

. . T . C o~ 5 .
iguais, como individuos com igual posi¢do”.””’ Nesse sentido, para que as pessoas ocupem

> FLEISCHACKER, Samuel. 4 short history of distributive justice. Cambridge: Harvard Press, 2004, p. 1.

°7® FLEISCHACKER, Samuel. 4 short history of distributive justice. Cambridge: Harvard Press, 2004, p. 4-5,
tradugdo nossa.

3" SATZ, Debra. Why some things should not be for sale: the moral limits of markets. New York: Oxford
University Press, 2012, p. 97, tradug@o nossa.
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posicdes de igualdade, faz-se necessario que elas tenham as mesmas condi¢gdes de acesso aos
bens sociais que julguem ser mais importantes. Trata-se, portanto, de uma nocdo de justica
como equidade —aqui entendida em sentido amplo. Assim, o argumento contra a comodificagdo
de gametas baseado na justica distributiva pode ser apresentado, ndo sem alguma simplificacao,
pelo seguinte silogismo: (i) os bens sociais devem ser distribuidos com base em critérios de
justica distributiva que garantam igualdade de oportunidades aos membros da comunidade
politica; (ii)) um mercado regulado ndo representa um mecanismo apto a distribuir gametas
humanos de forma justa e equanime; (iii) assim, deve-se proibir a comodificacdo de gametas.

A andlise do argumento parte de uma constatacdo fatica: no atual cenario brasileiro, a
distribuicdo de gametas j4 ¢ realizada com base em um critério predominantemente
mercadolégico. Embora haja, em tese, a proibicdo da comercializagdo de gametas, o
crescimento vertiginoso da importagao de 6vulos e esperma demonstra que apenas quem possui
mais recursos financeiros tem acesso imediato a matéria-prima da reprodug¢@o humana assistida.
O sistema de transferéncia de gametas baseado em doagdes altruistas ndo consegue suprir a
demanda, como se percebe da pouca presenca de bancos de gametas em territorio nacional,
especialmente bancos publicos. Como consequéncia desse contexto, observa-se que as
oportunidades de efetivagdo de um livre planejamento familiar se encontram longe de
condi¢des de igualdade, tornando-se um direito restrito a classes mais abastadas. Por outro lado,
familias vulnerdveis e com menos recursos financeiros acabam por depender do sistema inico
de saude que, embora tenha toda a competéncia e qualidade para gerir esses recursos, depende
da solidariedade de pessoas que estejam aptas a doar gametas. Se no caso da doagdo de esperma,
o processo ¢ simples e rapido, no caso da doagdo de dvulos a situagdo ¢ mais complexa,
exigindo um grande dispéndio de energia, tempo e saide da mulher doadora.

Passada a fase de constatacdo fatica, torna-se possivel a apresentacao de propostas para
superar a objecdo da injusti¢a. Ora, como argumentado anteriormente, um mercado regulado
torna possivel a compatibiliza¢dao de varios interesses e valores, podendo aumentar a oferta de
gametas em territorio nacional ao mesmo tempo que permite um acesso mais amplo aos direitos
reprodutivos. Quatro sdo as propostas pensadas que serdo analisadas neste topico, sem a
pretensdo de esgotar as infinitas possibilidades de regulagdo. A primeira, muito debatida dentro
da tematica do mercado regulado de 6rgdos e tecidos humanos, diz respeito a criagdo de um
monopsonio em que o Estado ¢ o inico comprador e o responsavel pela distribuicao gratuita
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conforme critérios pré-estabelecidos, como necessidade e prioridade.’”® Nesse modelo haveria

S8 Cf. ERIN, Charles; HARRIS, John. An ethical market in human organs. Journal of Medical Ethics, n. 29, 2003;
p. 137-138.
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uma tendéncia de se obter um aumento na oferta de gametas, uma vez que haveria incentivo
econdmico para a disposicdo, criando um robusto sistema de bancos de gametas publicos.
Assim, afastar-se-ia a objecdo de que somente pessoas com recursos financeiros teriam
oportunidade de realizar um planejamento familiar baseado na reproducao assistida, tornando
possivel um cendrio mais proximo ao de igualdade de oportunidades. Obviamente, outras
criticas poderiam ser feitas, como a indagacdo acerca de quem seriam os doadores ou
vendedores — criticas que serdo aprofundadas nos proximos tdpicos por se referirem a danos
direcionados as pessoas envolvidas, e ndo aos valores em si.

Uma segunda alternativa possivel seria a regulagdo do mercado de gametas com a
exigéncia de transferéncia de parte dos gametas produzidos aos bancos de gametas publicos.
Nesse modelo de regulacdo haveria a permissdo da compra ¢ venda de gametas entre
particulares sob critérios determinados pela legislagdo, mas com o dever legal de efetivar a
doacdo de uma parcela dos gametas produzidos aos bancos de gametas geridos pelo poder
publico. Um modelo estruturado nesses moldes teria como resultado um acréscimo na oferta de
gametas em territorio nacional, evitando-se a necessidade de se recorrer a bancos estrangeiros,
bem como uma afirmacdo de autonomia entre os particulares envolvidos nas transacdes
privadas, mas com o fortalecimento dos bancos de gametas publicos que continuariam a ser
distribuidos conforme critérios de justi¢a distributiva para além das regras de mercado. Essa
proposta conseguiria, em alguma medida, compatibilizar interesses pessoais e egoisticos, no
sentido de efetivar projetos individuais, mas com a imposi¢ao de compartilhamento de gametas,
o que levaria a uma situagdo de solidariedade — ainda que compulsoria.

Uma terceira alternativa aventada seria fundada em principios distributivos puramente
econdmicos, aproximando-se de uma visdo mercadoldgica —a qual foi rechacada ao longo desta
pesquisa. Segundo essa perspectiva, seria reconhecida a permissibilidade do mercado de
gametas, de forma proxima ao livre mercado, de tal maneira que traria como consequéncia
logica o aumento da oferta e do nimero de biobancos existentes, bem como a diminui¢do dos
precos, o que tornaria os gametas humanos produtos mais acessiveis a toda populagdo. Embora
tal hipotese possa parecer absurda e reducionista para muitos, entende-se que ainda representa
uma alternativa melhor do que a situagdo hipdcrita e contraditoria que existe atualmente no
contexto brasileiro, em que se apresenta um discurso proibitivo e moralista, mas, na vivéncia
da realidade, observa-se praticas que possuem como principal consequéncia a distribuicdo
desigual e baseada puramente na capacidade econdmica.

Uma pequena alteragdo nessa ultima hipotese pode torna-la mais atrativa e coerente com

as demandas de justica distributiva. Como se argumentou acima, um mercado de gametas
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humanos teria como consequéncia provavel o aumento na oferta e a diminui¢do dos pregos.
Nao obstante, ainda haveria alguma possibilidade de pessoas em situagdo de vulnerabilidade
ndo conseguirem obter os gametas e terem seus direitos reprodutivos tolhidos. Assim, uma
alternativa seria impor ao Estado o dever de fornecer a essas pessoas os gametas necessarios
para a implementacdo das técnicas de reprodu¢do humana assistida, uma vez que o direito ao
livre planejamento familiar ¢ um direito fundamental.”” Inclusive, como previsto pela Lei de
Planejamento Familiar, em seu art. 5°, “¢ dever do Estado, através do Sistema Unico de Saude,
em associa¢do, no que couber, as instdncias componentes do sistema educacional, promover
condig¢des e recursos informativos, educacionais, técnicos e cientificos que assegurem o livre
exercicio do planejamento familiar”.>*’

Assim, pode-se concluir que a adequada regulagdo de um mercado de gametas, que pode

ser realizada de diversas maneiras e com base em diferentes critérios, € capaz de conciliar visdes

e objetivos conflitantes, ocasionando uma situacdo de ganha-ganha entre todos os envolvidos.
4.2. Comodificagdo e pessoalidade

Esta tese apresenta a hipdtese de que os gametas humanos podem ser compreendidos
como objetos de propriedade inseridos em um mercado regulado com base em parametros
éticos, desde que ndo viole o livre desenvolvimento da pessoalidade e os valores mais
importantes da comunidade politica. Como argumentado ao longo desta pesquisa, entende-se
que, para plena emergéncia da pessoalidade, possibilitando a cada pessoa se tornar aquilo que
deseje ser, faz-se necessario a presenca de certos atributos, quais sejam, autonomia, alteridade
e dignidade.”®' Apesar da importancia desses atributos para a emergéncia da pessoalidade, com
a finalidade de tornar mais eficiente a andlise da corre¢do ética de um mercado regulado de

gametas, optou-se por partir das propostas apresentadas por Stephen Wilkinson e Debra Satz.>*

319 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado. [...] § 7° Fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢cdes oficiais ou privadas. BRASIL. Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://bit.ly/2zaHKw2>. Acesso em 29 ago. 2021.

% BRASIL. Lei n°9.263, de 12 de janeiro de 1996. Regula o § 7° do art. 226 da Constitui¢io Federal, que trata
do planejamento familiar, estabelece penalidades e da outras providéncias. Disponivel em:
<https://bit.ly/3vvRFqZ>. Acesso em 29 abr. 2021.

81 STANCIOLI, Brunello. Reniincia ao exercicio de direitos da personalidade (ou como alguém se torna o que

quiser). Belo Horizonte: D’Placido, 2017.

WILKINSON, Stephen. Bodies for sale: ethics and exploitation in the human body trade. New York: Routledge,

2003; SATZ, Debra. Why some things should not be for sale: the moral limits of markets. New York: Oxford

University Press, 2012.
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A escolha ocorre por diversas razdes. Primeiro, sdo teorias que se mostram compativeis com a
tese da comodificagdo incompleta, desenvolvida por Margaret Radin e adotada nesta pesquisa
como marco tedrico, uma vez que ambos defendem a possibilidade da criagdo de mercados
regulados sobre mercadorias contestadas, especialmente aquelas relacionadas ao corpo
humano, quando ndo houver a violagdo dos pardmetros apresentados. Segundo, a analise
realizada por meio de critérios mais especificos torna a investigagdo mais precisa e clara,
evitando-se objec¢des no sentido de obscuridade ou abstragdao do argumento.

A partir de uma combinagdo dos parametros apresentados por Wilkison e Satz, optou-
se por analisar a permissividade ética de um mercado regulado de gametas humanos a partir de
quatro critérios fundamentais: (i) Exploracao; (ii) Coerc¢do (iii); Danos; e (iv) Objetificagao.
Com base na analise desses parametros, acredita-se ser possivel avaliar eticamente os possiveis
impedimentos ao livre desenvolvimento da pessoalidade e, com isso, determinar a viabilidade
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de um mercado regulado de gametas humanos.

4.2.1 Exploragado

A objecao da exploragdo pode ser decomposta no seguinte silogismo: (i) a exploracao
tem como consequéncia o agravamento das condigdes de vulnerabilidade, devendo ser
rechacgada; (ii) um mercado regulado de gametas humanos causa a exploragdo de pessoas
vulneraveis, deixando-as em situacdo mais desfavoravel; (iii) logo, o mercado regulado de
gametas humanos deve ser proibido.

Inicialmente, ¢ necessario identificar o que significa explorar alguém. Stephen
Wilkinson esclarece que a exploragdo pode ser entendida em um sentido descritivo e em um
sentido moral. No primeiro sentido, ndo haveria uma pretensdo explicita de normatividade ou
valoragdo, buscando a descri¢ao da realidade sem impor julgamentos morais — na maior medida
do possivel. Nessa perspectiva, significa utilizar ou usufruir de algum recurso, oportunidade ou

talento (v.g. exploragdo de recursos minerais; exploragdo das habilidades pessoais). O segundo

% Os pardmetros apresentados por Stephen Wilkinson também foram utilizados na investigagdo sobre o mercado
de 6rgdos e tecidos humanos realizada por este autor em sua dissertagdo de mestrado. Assim, serdo inevitaveis
semelhangas e sobreposi¢des na analise dos argumentos, especialmente porque a teoria de Wilkinson se
apresenta como uma proposta generalista para a avaliar eticamente os diversos fendomenos relacionados a
comodificacdo do corpo humano. Para localizago e conferéncia do uso dos argumentos de Stephen Wilkinson,
cf. OLIVEIRA, Lucas Costa de. Mercado regulado de orgdos e tecidos humanos: entre o Direito, a Economia
e a Etica. Porto Alegre, 2020, p. 115-149.
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sentido, por sua vez, ¢ mais complexo e possui dois caminhos semanticos: o uso indevido e a
disparidade de valor.”™

O uso indevido indica uma maneira de agir contraria a suposta natureza da acdo, ao
passo que a disparidade de valor indica uma despropor¢do na distribui¢do dos beneficios
envolvidos na troca de bens e servigos. Desse modo, quando se argumenta que um mercado de
gametas humanos causaria a exploragdo dos mais vulneraveis, pode-se querer dizer que essa
pratica causaria o uso indevido dessas pessoas ao trata-las de maneira instrumental; ou que essa
pratica promoveria uma disparidade de valor, na medida em que a venda de gametas seria
realizada por precos injustos ou ndo teria uma distribuicdo adequada dos lucros gerados. Pegue-
se a prostitui¢do para ilustrar o argumento. Quando se fala que a prostitui¢do causa a exploracao
das mulheres, pode-se dizer que as mulheres sdo tratadas como objetos sexuais (uso indevido);
ou que as mulheres sio mal remuneradas pelo servico que prestam (disparidade de valor).”®
No presente topico, o foco sera a exploracao no sentido da disparidade de valor, enquanto a
exploragcdo como uso indevido sera estudada no topico especifico sobre a objetificacao.

Antes de adentrar no debate sobre a exploragdo, faz-se indispensavel evidenciar o
conceito de vulnerabilidade, uma vez que a exploragdo teria como consequéncia o agravamento
das vulnerabilidades de certos grupos sociais. Segundo Debra Satz, um mercado ¢ nocivo
quando reflete as condigdes extremas de vulnerabilidade que subjazem as transacdes
econdmicas. No debate acerca da comodifica¢do do corpo humano, o argumento da exploracdo
se vincula a vulnerabilidade no seu sentido econdmico. A ideia consiste em perceber e
evidenciar que, quando sujeitos com condi¢des econdmicas extremamente desiguais realizam
transacdes econOmicas, ha uma grande possibilidade da ocorréncia de uma exploracdo da
pessoa com menos recursos e, portanto, mais vulneravel. Assim, tradicionalmente, a critica da
exploragdo indica que a comodificagdo de gametas recairia sobre as pessoas mais pobres,
ocasionando uma situa¢do de exploracdo em decorréncia da vulnerabilidade economica. Essa
vulnerabilidade implicaria tanto em uma agéncia deficiente, a qual serd analisada adiante, mas
também em prejuizo ou agravamento no status quo, representando mais uma forma gravosa de
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exploragdo dessa classe social economicamente vulneravel.

¥ WILKINSON, Stephen. Bodies for sale: ethics and exploitation in the human body trade. New York: Routledge,

2003, p. 9-15.
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Nao obstante a importante constatagdo da vulnerabilidade socioeconomica, faz-se
mister ir além. Os estudos sobre interseccionalidade demonstram como outros recortes
metodoldgicos, a exemplo da raca, género, orientacao sexual, nacionalidade e idade, se inter-
relacionam e afetam a avaliagio das praticas e relagdes sociais.”® Especialmente em um pais
marcado pela desigualdade, racismo estrutural e preconceito, torna-se indispensavel evidenciar
que a explora¢do pode ocorrer de maneiras distintas em cada uma dessas interseccoes. O
primeiro recorte, j& mencionado em diversas passagens desta pesquisa, diz respeito ao género.
Seja pelas condi¢des mais complexas e danosas para se obter 6vulos, seja pela estrutura
patriarcal em que a sociedade ocidental ¢ fundada, ainda atribuindo & mulher a fung¢ao precipua
de procriagdo, a vulnerabilidade se torna um fator a ser destacado nesse contexto. Soma-se
ainda ao género, o recorte etario, uma vez que existe um fator bioldgico que impde um senso
de urgéncia para a reproducdo humana, na medida em que, apos os 35 anos, a qualidade dos
6vulos comeca a decair de maneira substancial. Ainda, destaca-se a raga como um fator que
aumenta a propensdo de uma situacdo de exploracdo, especialmente no contexto brasileiro em
que raga e classe social estdo altamente imbricados. Por fim, como demonstram os relatorios
da ANVISA, a necessidade de gametas atinge de maneira determinante os grupos
compreendidos na sigla LGBTQI+ (Iésbicas, gays, bissexuais, travestis e transexuais, queers,
intersexuais e outros), visto que, na maioria dos casos, necessitam da doacdo de gametas de
terceiros para efetivar um livre planejamento parental. Assim, conclui-se que a possibilidade
de exploracdo decorrente da vulnerabilidade no contexto da comodificacio de gametas
humanos esta principalmente vinculada a classe social, mas ndo se restringe a esse recorte.
Raga, género, orientagdo sexual, idade e outros fatores identitarios contribuem para agravar a
possibilidade de ocorréncia de exploragdo, devendo ser levados em consideracdo para uma
analise ética acerca do mercado regulado de gametas.

Um contra-argumento frequentemente utilizado para rebater a objecdo da exploracdo
parte da facticidade, identificando uma série de situagdes em que os pobres ja sao explorados
sem que haja uma proibicao absoluta. Argumenta-se que os pobres ja estdo sujeitos a trabalhos
com maiores riscos € menores remuneragdes, bem como possuem menos possibilidades e
alternativas para atingirem seus objetivos pessoais. Nesse ultimo aspecto, ressalta-se que o atual
contexto de reproducdo humana assistida ja se apresenta como alternativa improvavel para as
pessoas economicamente vulneraveis, uma vez que sdo ofertadas com base na capacidade

financeira dos interessados, especialmente se for necessaria a importagdo de gametas. Assim, a

%7 AKOTIRENE, Carla. Interseccionalidade. Sio Paulo: Editora Jandaira, 2020, p. 18-55.
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proibi¢do da venda de gametas poderia representar uma dupla injustica. Seria como dizer a
essas pessoas: “Vocé ndo pode ter o que a maioria das pessoas t€ém e ndo vamos permitir que
vocé faga o que quiser para conseguir essas coisas.”"® Aqui, novamente, percebe-se o conflito
entre uma teoria ideal e ndo ideal de justica. Em uma perspectiva ideal, dever-se-ia defender
um mundo em que ninguém tivesse que vender seus gametas para ter as mesmas chances que
as outras pessoas, contudo, ndo ¢ o mundo em que se vive. Se uma pessoa chega ao extremo de
decidir dispor dos seus gametas somente com a finalidade de se obter uma renda extra, pode-se
dizer que a pessoa esta sendo explorada e que sua situacdo serd pior do que se a venda fosse
proibida? Mais uma vez percebe-se o dilema do duplo vinculo, uma vez que tanto a proibi¢ao
quanto a permissdo sdo aptas a causar danos, devendo-se avaliar em qual contexto ha uma
situacdo mais gravosa ao livre desenvolvimento da pessoalidade.

Sob outra perspectiva, o argumento da explora¢ao pode se manifestar no sentido de que
as pessoas de baixa renda possuem poucas opgdes para sair da situacdo de vulnerabilidade. Uma
vez que a comodificacdo de gametas se apresente como a Unica alternativa possivel para que
essas pessoas se libertem da condi¢ao de vulnerabilidade, ocorreria uma situacao de exploragao.
Contra essa objecdo, argumenta-se que um mercado regulado de gametas humanos teria como
consequéncia um acréscimo de alternativas para essas pessoas, porquanto nem o Estado, nem a
sociedade, conseguem proporcionar um efetivo aumento de oportunidades para a eliminagdo
da vulnerabilidade, impossibilitando um contexto apto ao livre desenvolvimento da
pessoalidade. Dessa maneira, ndo haveria como um mercado desse tipo explorar essas pessoas,
J& que ndo seria uma imposi¢do, mas apenas mais uma alternativa disponivel para que os
envolvidos possam sopesar os valores e as consequéncias, tomando decisdes autdnomas.

Por outro lado, Simon Rippon, ao analisar a hipétese de um mercado regulado de 6rgaos,
aponta que nem sempre mais alternativas geram melhores condigdes. Trata-se de argumento
complexo que serd desenvolvido com maior profundidade no debate sobre o consentimento.
Em sintese, a principal razao levantada por Rippon seria que adicionar a op¢ao de vender um
6rgdo causaria uma grande pressdo nas pessoas de baixa renda para efetivar a comercializagdo
— uma pressao diferente e mais grave que aquela envolvida no processo de doacdo. Essa
possibilidade de escolha, compreendida por si s0, acarretaria uma situagao de exploracao e dano
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as pessoas em condi¢ao de vulnerabilidade.

% SAVULESCU, Julian. Is the sale of body parts wrong? Journal of Medical Ethics, n. 29, 2003, p. 139.
>% RIPPON, Simon. Imposing options on people in poverty: the harm of a live donor organ market. Journal of
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De todo modo, parece ser correta a afirmagdo de que a comodificacdo de gametas
humanos atingiria predominantemente a populacdo de baixa renda, negra e periférica — afinal
aqueles que possuem outras alternativas dificilmente se submeteriam a esse tipo de mercado
somente por razdes financeiras. Os ja mencionados dados do mercado de sangue estadunidense

590 .
Por outro lado, os dados mais

comprovam essa tendéncia, como ressalta Richard Titmuss.
recentes apresentados por Debora Spar sobre o mercado de gametas demonstram que a pratica
recai, sobretudo, sobre universitarios de classe média que precisam obter renda adicional para
pagar os altos custos escolares.”' Assim, é necessario fazer algumas ponderagdes. A primeira
¢ que pessoas vulneraveis ja sdo exploradas em sua vivéncia diaria, em diversas praticas que,
muitas das vezes, ndo sdo questionadas da perspectiva moral, uma vez que ja se encontram
naturalizadas e sedimentadas na estrutura de opressdo social. Trata-se, portanto, de um
problema estrutural do modelo de sociedade capitalista em que se vive. Certamente, o fato de
haver uma situagdo de exploracdo constante ndo justifica uma nova modalidade de exploragao,
mas serve para constatar que se trata de um problema mais abrangente — e ndo exclusivo da
comodificacdo de gametas humanos e da eventual criagdo de um mercado regulado.

Nao se defende uma banalizacdo da exploragdo, tampouco uma faldcia utopica: parte-
se da facticidade. E nesse sentido que se adota a tese pragmatica e ndo ideal de Margaret Radin,
uma vez que o fendmeno da comodificagdo ¢ analisado a partir das contingéncias e vicissitudes
da vida, afastando-se de um modelo utépico de sociedade que ignora o contexto de exploragao,

desigualdade e injustica vigentes:

Entéo, o duplo vinculo: tanto a comodificacdo quanto a ndo comodifica¢do podem ser
danosas. [...] Assim, parece que a solugdo para o duplo vinculo néo ¢ resolvé-lo, mas
dissolvé-lo: remover as circunstancias de opressdo. Mas, ao mesmo tempo, se nos
somos praticamente limitados a essas duas escolhas, qual devemos escolher? Penso
que a resposta deve ser pragmatica. Precisamos olhar atentamente para as
circunstancias nao ideais em cada caso e decidir qual caminho do dilema ¢ melhor (ou
menos pior), ¢ precisamos também manter as condigdes de escolha ao longo do tempo.
Ao mesmo tempo, precisamos buscar por meios de escapar de ver nossas escolhas
como limitadas a esse modelo binario.””*

Outra constatagdo importante reside no fato de que ndo existem agdes suficientes para
a eliminacdo da desigualdade e exploragdo, como pontuado pelo argumento da dupla injustica.

Novamente parece ser um problema do tipo de sociedade em que se vive, um modelo que tem

% TITMUSS, Richard. The gift relationship: from human blood to social policy. New York: New Press, 1997, p.
163-172.

1 SPAR, Debora. O negocio de bebés: como o dinheiro, a ciéncia e a politica comandam o comércio da
concep¢do. Tradugdo de Benedita Bittencourt. Coimbra: Almedina, 2007, p. 9-21.

392 RADIN, Margaret Jane. Contested commodities. Cambridge: Harvard Press, 2001, p. 127-128, tradugdo nossa.
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em sua base a exploracdo em maior ou menor grau. Por fim, percebe-se que a vedacdo desse
mercado pode também causar uma exploracao dos grupos vulneraveis, ja que sdo levados para
o ambito do mercado negro ou informalidade, em que os riscos de exploracdo sdo
potencializados, ou permanecem sem acesso a diversos bens sociais.

Em face desse pano de fundo, € possivel pensar em duas alternativas contra o problema
da exploragdo. A primeira, mais desejavel, porém mais utdpica, € a erradicacdo do contexto de
vulnerabilidade, desigualdade e pobreza, possibilitando um cendrio com um maior leque de
alternativas para essas pessoas. A segunda, mais realista, porém mais controversa, ¢ a regulacao
de um mercado de gametas para que a pratica seja realizada de uma maneira que minimize a
ocorréncia de exploragdo. Como argumentado anteriormente, a presente pesquisa se posiciona

no sentido da segunda hipdtese.

4.2.2 Coerg¢do

A objecdo da coer¢do pode ser apresentada da seguinte maneira: (i) tomadas de decisdo
e escolhas sobre vida boa devem ser respeitadas apenas quando forem autonomas; (ii) a escolha
por dispor economicamente dos gametas nao pode ser considerada autdbnoma, uma vez que as
pessoas seriam coagidas por ndo possuirem outras alternativas; (iii) assim, a comodifica¢do de
gametas deveria ser proibida.

Em primeiro lugar, faz-se preciso esclarecer o que torna uma tomada de decisdo valida.
Um bom pardmetro para avaliar a tomada de decisdo em questdes bioéticas se da pela utilizagao
do consentimento livre e esclarecido, também conhecido como consentimento informado.
Nessa perspectiva, tomando como pressuposto a relacdo médico-paciente, pode-se dizer que o
consentimento ¢ livre e esclarecido quando: (i) o paciente esta esclarecido do diagnoéstico, do
tratamento mais adequado a se implementar e de seus efeitos positivos e negativos. Nesse
sentido, a informac¢do deve ser transmitida de maneira clara e abrangente, em um processo
dialégico; (ii) o paciente possui discernimento para a tomada de decisdes. Isso significa
estabelecer diferenca, saber distinguir, fazer apreciacdo valorativa; (iii) o paciente ndo esta
condicionado de maneira determinante por fatores internos ou externos a manifestacdo de
vontade. Assim, a vontade deve ser livre, sem qualquer tipo de vicio — seja social ou de

consentimento.””> Em sintese, “consentimento significa uma decisdo voluntaria, sem coacao,

3% SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito. 3 ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2015, p. 108-109.
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tomada por uma pessoa suficientemente competente ou autdbnoma, com base em informagao e
deliberagio adequadas, para aceitar ou rejeitar algum curso de agdo proposta.”**

Desses requisitos, o mais problematico para o caso da comodificagdo de gametas
humanos é a voluntariedade, representado na auséncia de coer¢o.””> Seria um argumento fraco
pensar em uma objecdo genérica e ampla pautada na falta de discernimento de todos aqueles
que se disponham a vender gametas, uma vez que o simples fato de querer vender 6vulos ou
esperma ndo torna alguém incapaz ou incompetente para tomada de decisdes. A mesma logica
se desenvolve em relagdo a auséncia de informacdo adequada, posto que uma pessoa pode ser
plenamente esclarecida e informada de todos os beneficios e riscos e, ainda assim, optar por
comercializar seus gametas.

Faz-se indispensavel observar que nenhuma agdo ¢ absolutamente livre, sem a

influéncia de condicionantes externos e internos, afinal, o ser humano ¢ um ser social, dialogico,

ndo-hermético. Friedrich Nietzsche ja advertia nesse sentido:

A causa sui ¢ a mais formosa autocontradi¢do que foi até agora pensada, ¢ uma
espécie de estupro da logica, ¢ algo contra a natureza; mas o desmedido orgulho do
homem chegou a envolver-se profunda e terrivelmente nessa coisa sem sentido. O
desejo da “liberdade da vontade” no sentido superlativo metafisico que infelizmente
ainda reina hoje nos cérebros semidoutos; o desejo de atribuir a si mesmo toda a
responsabilidade de seus proprios atos, desobrigando a Deus, o mundo, os
antepassados, 0 acaso, a sociedade, em ultima anélise, é apenas o desejo de ser causa
sui e de levantar-se a si mesmo pelos cabelos, com audécia mais que muchauseana,
do pantano do nada até a existéncia das coisas.””®

Nesse sentido, importante destacar os avangos da neurociéncia acerca dos estudos sobre
tomadas de decisdo autonomas e sobre a possibilidade do livre-arbitrio, chegando-se inclusive
a negacdo de uma vontade livre.””’ Contudo, questionar a existéncia do livre-arbitrio
extrapolaria o escopo da presente pesquisa, razdo pela qual se adota, para o adequado
desenvolvimento do argumento, o pressuposto de que ¢ possivel uma tomada de decisdo
autonoma, ainda que conformada por fatores sociais, culturais, genéticos, biologicos e

quimicos. Assim, deve-se buscar uma decisdo satisfatoriamente autdbnoma, uma decisao situada

*% WILKINSON, Stephen. Bodies for sale: ethics and exploitation in the human body trade. New York: Routledge,

2003, p. 76, traducdo nossa.

%3 Apesar de estudiosos apontearem diferengas entre coer¢io e coagdo, nos limites desse trabalho serdo tratadas
como sindnimos.

% NIETZSCHE, Friedrich. Além do bem e do mal. Rio de Janeiro: Vozes, 2012. p. 35-36. Para um
desenvolvimento mais aprofundado desse argumento, cf. OLIVEIRA, Lucas Costa de. Além da liberdade:
perspectivas em Nietzsche. Revista Brasileira de Politicas Publicas, vol. 8, p. 178-191, 2018.

7 LIBET, Benjamin. Do we have free will? In: KANE, Robert (ed.). The Oxford handbook of free will. Oxford:
Oxford University Press, 2002, p. 551-564; EAGLEMAN, David. Incdgnito: as vidas secretas do cérebro.
Tradugdo de Ryta Vinagre. Rio de Janeiro: Rocco, 2012.
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entre o completamente autdbnomo e o completamente nao-autonomo: “Pode-se concluir que um

ato autdbnomo perficiente, em termos fenomenoldgicos, ndo existe. No entanto, pode haver um

. : . e . A 598
ato cujo grau de autonomia seja satisfatorio, ou um ato substancialmente autdnomo”.

Portanto, ¢ preciso diferenciar os condicionantes internos e externos. Os primeiros sdo aqueles
que influenciam psicologicamente a pessoa, como a pressao cultural e social, ou aqueles que
determinam o comportamento humano em alguma medida, como a composi¢ao bioquimica do
cérebro. J& os segundos sdo exercidos de maneira externa ao individuo, podendo-se mencionar
como exemplo os vicios do consentimento, como erro, dolo, coagdo, dentre outros.””

Pensar que o fato de uma pessoa querer ser remunerada pela disposicdo dos seus
gametas a torna incapaz de consentir, ou incompetente para tomada de decisdes, parece ser um
argumento fragil. A pobreza e a vulnerabilidade ndo geram, por si so, incapacidade. O pobre ¢
pressionado a trabalhar em empregos mal remunerados e com maiores riscos, € nem por iSso
considera-se o seu consentimento invéalido.®”® Dessa forma, sendo o consentimento voluntario,
informado e discernido, ¢ possivel considera-lo valido — inclusive no contexto de um mercado
regulado de gametas humanos.

De mais a mais, mesmo nos casos de doagdes puramente altruistas, a manifestacdo de
vontade ¢ conformada por uma série de fatores, especialmente em razdo da pressdo social e

familiar, como ilustra Maria de Fatima Freire de Sa:

[...] ha que se discorrer sobre o caso de uma paciente de cinco anos de idade, com
insuficiéncia renal progressiva, que ndo conseguia se adaptar bem a hemodialise
cronica. Devido a tal circunstancia, a equipe médica considerou a possibilidade de
realizagdo de transplante renal. Contudo, havia um obstaculo a ser superado: a
paciente possuia caracteristicas de histocompatibilidade dificeis de serem encontradas
em um doador. Apds exames preliminares, verificou-se que a mae da crianga ndo era
histocompativel, ao contrario do pai, que além de ser, possuia caracteristicas
anatdmicas circulatorias que favoreciam o transplante. Contudo, em consulta
realizada na presenga apenas do pai, esse decide ndo doar seu rim a filha, justificando
sua decisdo no sentido de que sentia medo da cirurgia; falta de coragem; progndstico
incerto, mesmo com o transplante; a possibilidade, ainda que remota, de obter um rim
de doador cadaver e o sofrimento que sua filha havia passado. O malfadado pai
solicitou ao médico que ndo revelasse aos demais membros da familia o verdadeiro
resultado de seu teste. Envolvido nesta situagdo incomoda, apods refletir sobre o
assunto, o profissional da medicina afirmou a impossibilidade de doagdo do rim pelo

. ~ r1: 601
pai, “por razdes médicas”.

*% STANCIOLL, Brunello. Relagdo juridica médico-paciente. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 43.

3% SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito. 3" ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2015, p. 109.
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Pegue-se o caso em que uma pessoa esteja necessitando de 6vulos para reproducao
assistida, tendo elegido como objetivo maximo da sua vida passar pelo processo de gestagdo e
viver a experiéncia da maternidade biologica. Certamente existird uma forte pressao familiar
para a doacdo de gametas face as irmds ou outras parentes com a condicdo para realizar o
procedimento. Contudo, se a agdo for voluntaria e informada ndo ha quem levante a objecdo do
consentimento invalido. Seria o caso da cessdo onerosa de gametas diferente?

Um raciocinio bastante utilizado para defender a comodifica¢ao do corpo humano e seus
elementos destacados indica que um acréscimo de alternativas aos interessados ndo poderia
nunca implicar em uma pratica exploratéria, danosa ou coercitiva, uma vez que ndo seria
impositiva. Ou seja, sendo a venda de gametas opcional, haveria sempre a possibilidade de ndo
vender ou continuar dispondo dos gametas de maneira gratuita. Assim, se uma mulher decide
vender 6vulos, subentende-se que ela considerou todas as outras opgdes disponiveis e concluiu
que essa era a melhor opcdo. A proibicao dessa alternativa adicional teria como consequéncia
a redugdo das escolhas disponiveis, tratando-se de uma forma inaceitavel de paternalismo.**

Nao obstante, Simon Rippon, em estudo mencionado previamente, defende a tese de
que possuir um maior leque de op¢des nem sempre ocasiona um contexto mais vantajoso. Em
determinadas situacdes, a mera ampliacdo das alternativas disponiveis poderia ocasionar uma

coerc¢do que, por si sO, causaria danos:

Irei argumentar que ter a opgdo de vender um 6rgéo pode resultar, em circunstancias
que sdo previsivelmente comuns dentre aqueles em situacdo de pobreza, em
individuos sendo pressionados por outros para tomar essa decisdo e, mais importante,
responsabilizados por falhar em tomar a opgdo disponivel. [...] Assim, iriamos
prejudicar as pessoas em situagdo de pobreza ao dar-lhes a opgdo de vender seus
6rgdos, ndo porque retirar a op¢ao seria pior para elas, mas porque ter a opgao as
sujeitaria a danos previsiveis.®”

Partindo dessa logica, no momento em que elementos corporais se tornassem
mercadorias, as relagdes pessoais seriam alteradas. Desse modo, as pessoas poderiam ser
pressionadas, por razdes morais, juridicas ou econdmicas, a vender seus gametas para pagar

dividas ou mesmo para obter melhores condigdes para seu nucleo familiar. Ainda, cabe

692 RIPPON, Simon. Imposing options on people in poverty: the harm of a live donor organ market. Journal of

Medical Ethics, n. 40, 2014, p. 145.
RIPPON, Simon. Imposing options on people in poverty: the harm of a live donor organ market. Journal of
Medical Ethics, n. 40, 2014, p. 146, destaque do autor, tradugdo nossa.
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questionar se, uma vez permitida a venda de gametas, continuariam as institui¢des publicas e
privadas a desenvolver com o mesmo empenho os programas de assisténcia social.®*

Assim, o ponto central desse argumento ¢ que a mera possibilidade de vender 6rgaos,
aqui expandido por analogia aos gametas, causaria uma situacdo coercitiva que seria danosa
para as pessoas. Ao acrescentar a possibilidade da venda, haveria uma pressdo para escolher o
“certo”, para tomar decisdes responsaveis — e isso mudaria o carater das outras alternativas.
Nesse sentido, apesar de representar uma adi¢ao de escolha, a consequéncia seria a reducao na
liberdade de agir. Se a pessoa tem uma divida ou se encontra em uma situacdo de pobreza e
vulnerabilidade, a simples possibilidade de vender gametas causaria uma pressao para a tomada
de decisdo nesse sentido. Seria como dizer a essas pessoas: “Vocé€ se encontra nessa situagao
por uma escolha sua, afinal, vocé pode dispor de seus gametas”. Dessa maneira, a pressao
envolvida em um mercado, mesmo regulamentado, seria muito maior e mais grave do que
aquela envolvida na doagao.

Nao obstante, cabe ponderar que a comercializagdo de gametas em um mercado
regulado seria limitada em diversos aspectos, dentre eles, a remuneragdo ou compensagao
devidas em cada transferéncia, bem como o ntimero de transferéncias permitidas. Dessa forma,
dificilmente um vendedor, ainda que habitual, de gametas humanos conseguiria uma mudanga
de classe social ou uma melhora efetiva na qualidade de vida somente com a contraprestacdo
devida no processo de cessdo onerosa de gametas. A permissdo da comercializacdo atuaria
muito mais como um incentivo para a pratica do que como um ato capaz de gerar mudangas
socioeconOmicas efetivas nas vidas das pessoas que resolverem ceder seus gametas.

Desse modo, mesmo com as consideragdes levantadas, retorna-se ao que foi apresentado
sobre a validade do consentimento. A tomada de decisdo nunca ¢ plenamente livre, sem
influéncias externas ou pressdes. Como ensina Jodo Baptista Villela: “O exercicio da
autodeterminagdo constitui, a0 mesmo tempo, grandeza e dor, crescimento e pena, morte €
ressurrei¢ao do ser humano. Quem, pois, se recusa a liberdade, ndo padece a angustia de decidir.
Ao prego, porém, de ndo crescer”.®” A grande questio ¢, portanto, avaliar a amplitude dessa
pressdo, bem como sobre a possibilidade de enfraquecé-la em um mercado propriamente
regulado. Entende-se que um mercado regulado pode estabelecer mecanismos para avaliar a

validade do consentimento, por exemplo, impondo a necessidade de um consentimento livre

694 RIPPON, Simon. Imposing options on people in poverty: the harm of a live donor organ market. Journal of

Medical Ethics, n. 40, 2014, p. 148.
VILLELA, Jodo Baptista. Direito, Coer¢do & Responsabilidade: por uma ordem social ndo-violenta. Belo
Horizonte: Faculdade de Direito da UFMG, 1982, p. 31.
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esclarecido, acompanhado por uma equipe multidisciplinar, permitindo o arrependimento até a

tradi¢do, dentre outros fatores que possam garantir uma tomada de decisdo autonoma.

4.2.3 Danos

O argumento dos danos pode ser estruturado da seguinte maneira: (i) o processo de
estimulagdo, retirada e transferéncia implica em danos ao doador; (ii) no caso da cessdo onerosa
de gametas esses danos seriam potencializados; (iii) assim, a comodificagdo de gametas
humanos deveria ser rechagada.

O primeiro aspecto consiste em avaliar os danos envolvidos na pratica. Ressalta-se que
os danos aqui analisados se referem aos danos fisicos, uma vez que os danos sociais ja foram
abordados na se¢do sobre a exploracao. Nessa linha de investigacdo, insta observar que os danos
envolvidos nos procedimentos de cessdo de gametas variam de maneira substancial a depender
do género do doador. A cessdo de esperma implica em danos despreziveis ao homem, uma vez
que o esperma ¢ produzido de maneira constante, podendo ser considerados como células
renovaveis. Assim, ndo ha impacto na fertilidade masculina, ainda que o procedimento seja
feito de maneira habitual ou, at¢ mesmo, profissional. Ademais, o processo para extragdo do
esperma ¢ bastante rudimentar, ndo sendo necessario nenhum tipo de procedimento invasivo
ou cirargico, nem mesmo qualquer tipo de estimulagdo quimica. A situa¢do da mulher, por
outro lado, mostra-se mais complexa.®*®

O procedimento para cessdo de 6vulos demanda uma série de exames iniciais para
avaliar a condi¢do bioldgica da mulher. No primeiro momento, faz-se necessario bloquear o
ciclo reprodutivo para depois induzir a hiperestimulag@o ovariana, permitindo com que varios
6vulos crescam no mesmo ritmo € com o mesmo tamanho. Todo esse procedimento de
impedimento e estimulacdo envolve uma alta dosagem de medicamentos e hormdnios,
necessitando um acompanhamento médico proximo, inclusive para realizar a introdugdo dos
hormonios e para avaliar o desenvolvimento dos dvulos. Entre seis e quatorze dias apds o inicio
da inducao, sdo realizados exames de sangue e ultrassonografia para avaliar o desenvolvimento
da ovulacdo da mulher. Se tudo estiver de acordo com o esperado, aplica-se 0 hormodnio de
maturacdo e, entdo, acontecera a coleta ou aspiracdo dos ovulos. A coleta envolve um

procedimento cirargico que dura cerca de trinta minutos, sendo necessaria a aplicacdo de

% OLMOS, Paulo Eduardo. Quando a cegonha nio vem: os recursos da medicina moderna para vencer a
infertilidade. Sdo Paulo: Cia dos Livros, 2010, p. 189.
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anestesia e sedag¢do. Por meio de uma finissima agulha, alcanca-se o ovario e, com base no
auxilio de imagens de ultrassom, identifica-se os foliculos para que seja feita a aspiragdo.®”’

Irene Woo e Richard Paulson afirmam que complicagdes sérias nas doacdes de odcitos
sdo raras, sendo que menos de 1% das doadoras necessitam de hospitaliza¢do ou intervengao
de emergéncia em decorréncia de complicagdes, incluindo a sindrome da hiperestimulagdo
ovariana, reacdes a anestesia, infeccdo pélvica e hemorragia interna. A sindrome da
hiperestimulac¢do ovariana, um dos principais receios no processo de doagdo de 6vulos, ¢ uma
complicacdo decorrente de uma resposta exacerbada dos ovarios ao estimulo hormonal, o que
leva a um numero elevado de 6vulos, podendo ocasionar quadros clinicos bastante graves.
Contudo, com os protocolos mais recentes, a chance de ocorréncia da sindrome esta
virtualmente eliminada. Ainda, o principal aspecto de incerteza em relagdo a doagdo de 6vulos
diz respeito aos efeitos a longo prazo, havendo poucas informagdes precisas acerca dos efeitos
na saude e na fertilidade da doadora, bem como o aumento na probabilidade de cancer mamario
e ovariano. Em relagdo aos efeitos das drogas de fertilidade e a ocorréncia de cancer, estudos
apontam nao haver relacdo direta de causa e efeito comprovado. Nao obstante, em razdo do
procedimento de doagdo de o6vulo ser relativamente recente, torna-se dificil estabelecer com
precisio os efeitos a longo prazo da pratica.’*®

Ha varias maneiras de contra argumentar a objecao dos danos. Primeiro, observa-se que
os riscos envolvidos na doagdo de gametas e na venda de gametas seriam os mesmos. Assim,
ndo haveria razdo para tratar as duas praticas de maneiras diferentes com fundamento na
ocorréncia dos danos. Poder-se-ia argumentar que na comercializagdo de gametas as pessoas se
sentiriam compelidas a realizar o procedimento de maneira reiterada como meio de se obter um
acréscimo na renda. Contudo, sob um mercado regulado, haveria a limitacdo do niimero de
vezes que uma mesma pessoa poderia dispor dos seus gametas, tanto em razao da possibilidade
de ocorréncia de danos, mas também em razao de diminuir as chances de relagdes incestuosas
involuntdrias — preocupag¢do que ja existe nos casos de doacdo, mas que, em razdo do
crescimento exponencial das importagdes e das praticas informais, torna-se extremamente
dificil de se controlar. Mesmo nos Estados Unidos, em que ha um modelo préoximo ao livre
mercado, hd uma limitagdo por parte das clinicas, embora ndo seja estabelecida por lei € nem

seja uma regra clara. Uma segunda maneira de contra argumentar a objecdo dos danos seria

%7 OLMOS, Paulo Eduardo. Quando a cegonha nio vem: os recursos da medicina moderna para vencer a
infertilidade. Sdo Paulo: Cia dos Livros, 2010, p. 188-189.
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donation may take decades to emerge. Nature, vol. 442, 2006, p. 607-608.
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afirmar que, em um contexto de informalidade, os riscos sdo maiores, tanto para quem dispde
dos gametas, quanto para quem recebe. Assim, sob a perspectiva dos possiveis danos na
comodificacdo de gametas, entende-se que ndo ¢ um argumento que demandaria uma proibicao
do mercado de gametas, exigindo-se apenas a sua regulacao.

Ha, ainda, a possibilidade de refutar o argumento dos danos e, em alguma medida, o
argumento da coercdo, com base na no¢do de paternalismo. Obviamente, o debate sobre a
tensdo entre autonomia e paternalismo ¢ extremamente complexo e abrangente, de tal forma
que se deve fazer um recorte para que se possa entender como a no¢do de paternalismo poderia
afastar essas objec¢des.’”” Grosso modo, o paternalismo pode ser entendido como a pretensio
de proteger as pessoas das suas proprias decisdes. Assim, poder-se-ia argumentar que uma
proposicao nesse sentido corresponderia a uma violagdo da autonomia das pessoas, devendo,
portanto, ser rechacada. Julian Savulescu, por exemplo, afirma que “impedir as pessoas de
tomar essas decisoes, ¢ julgar que elas sdo incapazes de tomar decisdes sobre o que ¢ melhor
para as proprias vidas. E paternalismo em sua pior forma”.°'® No mesmo sentido, Gerald
Dworkin se posiciona: “parece-me paternalismo ao extremo, dada essa injusti¢a, negar as
pessoas pobres escolhas que elas entendem aumentar o seu bem-estar”.°'" Por conseguinte, faz-
se necessario indagar se a proibi¢do da comercializagdo de gametas humanos nao seria uma
forma de paternalismo incoerente com a consolida¢do do Estado Democratico de Direito e com
a concepcao da pessoa como ser autdbnomo e livre para buscar a vida boa a partir de suas
proprias convicgdes e concepgdes de felicidade.

Certamente, entende-se que nenhum direito ¢ absoluto quanto ao seu exercicio, ndo
sendo diferente no caso da autonomia privada. Dessa maneira, nem todo paternalismo deve ser
compreendido como uma interferéncia condenavel. E preciso, assim, estabelecer quando o
paternalismo ¢ justificavel e quando representa uma violagdo indevida a autonomia. Erik
Malmqvist apresenta o argumento contrario ao paternalismo: “Nas sociedades liberais ¢
geralmente assumido que as pessoas devem ser livres para viverem suas vidas como desejarem,

a menos que haja boas razdes para restringir essa liberdade”.’* O exemplo mais consolidado

de uma razdo que pode justificar uma limitagdo de liberdade ocorre quando o exercicio da

69 Essa discussdo também pode ser encontrada, com algumas modificagdes, em OLIVEIRA, Lucas Costa de.

Mercado regulado de 6rgdos e tecidos humanos: entre o Direito, a Economia e a Etica. Porto Alegre, 2020, p.
71-75.

1 SAVULESCU, Julian. Is the sale of body parts wrong? Journal of Medical Ethics, n. 29,2003, p. 139, tradugéo
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autonomia pode causar danos ndo consentidos a terceiros. Dessa forma, pode-se afirmar que,
em sociedades que valorizam a liberdade, haveria uma presuncdo contra o paternalismo.

A tese de Malmqvist ¢ que nem todo paternalismo ¢ injustificavel. Para fundamentar
sua tese, apresenta duas formas de paternalismo: o paternalismo-suave e o paternalismo-rigido.
No primeiro caso, o paternalismo interfere em uma decisdo que ndo ¢ autdbnoma, ou seja, tem
como objetivo a prote¢do de pessoas que ndo possuem discernimento para tomada de decisdes
(v.g. proibicao de criangas comprarem bebidas alcoolicas ou cigarro). O paternalismo-suave
também pode interferir em decisdes ndo voluntdrias ou ndo autdbnomas de pessoas que sao
capazes (v.g. impedir que uma pessoa capaz atravesse uma ponte perigosa). Por outro lado, o
paternalismo-rigido representa uma interferéncia em condutas autdnomas de pessoas capazes.
Restringe-se a liberdade dessas pessoas para a prote¢do delas mesmas (e.g. imposi¢cdo de
transfusdo de sangue para testemunhas de Jeova maiores de idade). Erik Malmqvist conclui no
sentido de que a capacidade de justificar racionalmente a restricdo na autonomia deve
determinar se houve um paternalismo inaceitavel. Por essas razdes, entende que o paternalismo-
rigido seria sempre injustificavel, ao passo que o paternalismo-suave poderia ser justificavel.®"

Em sua analise especifica do mercado regulado de 6rgdos e tecidos humanos, conclui
que seria uma forma de paternalismo-suave, portanto, uma maneira justificavel de limitagcdo da
autonomia. Sua conclusdo deriva de trés pressupostos: (i) que essa pratica causa prejuizos aos
vendedores; (ii) que esses vendedores, em sua maioria, ndo tomariam decisdes autonomas; (iii)
que ndo seria possivel distinguir entre aqueles que tomariam decisdes autbnomas e aqueles que
tomariam decisdes ndo autdbnomas.

Trazendo o debate para o caso especifico da comodificacdo de gametas humanos, a
proibigdo parece ser um caso de paternalismo-rigido, uma vez que ndo ha como defender, de
modo genérico e absoluto, a incapacidade ou incompeténcia dos potenciais vendedores, nem
mesmo danos substanciais relacionadas a pratica, especialmente porque estes seriam os mesmos
da ja consolidada pratica de doagdo de gametas. Assim, novamente se afirma que, sob a
perspectiva dos danos envolvidos na comercializagcdo de gametas, entende-se que ndo se trata
de argumento que demandaria uma proibi¢do do mercado de gametas, exigindo-se apenas a sua
regulacdo. Nesse sentido, argumenta-se que a proibi¢ao sob o fundamento dos danos potenciais

seria uma forma de paternalismo injustificavel.

13 MALMQUVIST, Erik. Are bans on kidney sales unjustifiably paternalistic? Bioethics, v. 28, n. 3, p.110-118,
2014.
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4.2.4 Objetificagao

O argumento da objetificagdo pode ser apresentado, de maneira simplificada, no
seguinte silogismo: (i) tratar pessoas como meros objetos ¢ moralmente errado; (ii) a
comodificacdo de gametas humanos implica a objetificacdo das pessoas; (iii) logo, a
comodificacdo de gametas humanos ¢ errada.

Primeiramente, deve-se destacar que o conceito de objetificacdo ¢ extremamente
contestado e polissémico. Martha Nussbaum, em texto importante sobre a tematica, apresenta

sete nogdes que podem estar envolvidas na ideia de objetificacado:

1. Instrumentalidade: o objetificador trata o objeto como uma ferramenta para seus
propositos pessoais;

2. Negagdo de autonomia: o objetificador trata o objeto como algo sem autonomia
e autodeterminagao;

3. Inércia: o objetificador trata o objeto como algo sem agéncia e, talvez, também
sem atividade;

4. Fungibilidade: o objetificador trata o objeto como intercambiavel (a) como outros
objetos do mesmo tipo e/ou (b) com objetos de outros tipos;

5. Violabilidade: o objetificador trata o objeto como algo sem uma barreira de
integridade, como algo que € permissivel quebrar, esmagar, invadir;

6. Propriedade: o objetificador trata o objeto como algo que pode ser possuido por
terceiro, que pode ser comprado e vendido, etc.;

7. Negagdo da subjetividade: o objetificador trata o objeto como algo que as
experiéncias e sentimentos nio precisam ser levados em consideragio.®'*

Poder-se-ia questionar se ha, de fato, uma autonomia conceitual entre todas as nogdes
apresentadas por Nussbaum. Stephen Wilkinson, por exemplo, entende que essas sete maneiras
de objetificagio podem ser extraidas dos principios kantianos.®’> Assim, como a maioria das
objecdes sobre a comodificagdo sdo baseadas no conceito de objetificagdo formulado com base
na doutrina de Immanuel Kant, optou-se por analisar o argumento partindo desse
pressuposto.®'® Nesse sentido, a objetificagdo pode ocorrer de duas maneira principais: uma é
relacionada ao imperativo categorico: “Age de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua

pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca

614 NUSSBAUM, Martha C. Objetification. Philosophy & Public Affairs, vol. 24, n. 4, 1995, p. 257, tradugdo
nossa, destaque no original.

WILKINSON, Stephen. Bodies for sale: ethics and exploitation in the human body trade. New York: Routledge,
2003, p. 28

“E incomum que escritos de filosofos morais de séculos anteriores sejam citados nos debates contemporaneos
de bioética. Uma excegdo notavel sdo as passagens dos escritos de Immanuel Kant concernentes a como uma
pessoa deve tratar seu corpo, as quais sdo frequentemente citadas no debate sobre o mercado de partes do corpo
humano e argumentos relacionados, tais como se uma pessoa deve possuir ou ter propriedade sobre o corpo e
suas partes”. GERRAND, Nicole. The misuse of Kant in the debate about a market for human body parts.
Journal of Applied Philosophy, vol. 16, n. 1, 1999, p. 59, tradugdo nossa.
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simplesmente como meio”.®"” A outra é relacionada a distingdo entre preco e dignidade,
desdobramento do imperativo categérico: “No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma
dignidade. Quando uma coisa tem um preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa estd acima de todo o preco, e portanto ndo permite

equivalente, entdo tem ela dignidade”.®'® Dessa forma, pode-se concluir que a objetificagio é

apontada como género que tem como espécies a instrumentalizagdo e a comodificagio.®”

A instrumentalizacdo se relaciona ao uso indevido de alguém. Quando se
instrumentaliza uma pessoa, pode-se dizer que ocorre um uso indevido desta, uma vez que ¢é
utilizada como mero meio para satisfacdo de interesses. Sobre esse ponto, uma observagao se
mostra importante. Kant parece ndo concluir que ¢ proibido tratar pessoas simplesmente como
meio fout court, mas afirma que existe uma obrigacao de trata-las sempre, simultaneamente,
como fim. Essa afirmagdo indica, a principio, que é possivel tratar pessoas como um meio,
desde que as trate, também, como um fim. Nao se trata, portanto, de uma relacao excludente
entre meio e fim, mas integrativa. A grande questdo seria, portanto, identificar se ¢ possivel

tratar as pessoas como meio e fim ao mesmo tempo. Stephen Wilkinson esclarece o pensamento

de Immanuel Kant sobre o tema:

Seu pensamento ¢ que quando nos tornamos focados no valor instrumental da pessoa,
na sua utilidade para nds, temos a tendéncia de desconsiderar o fato que ela é um ser
autébnomo que merece respeito. Em outras palavras, pensar na pessoa em termos de
uso nos encoraja a negligenciar o fato que ela ndo é apenas para o nosso uso, mas
também um fim-em-si-mesma.

De toda forma, a principal maneira de afastar essa posicdo conceitual kantiana ¢ atacar
as suas premissas. Como argumentado exaustivamente alhures, a presente pesquisa defende que
ndo ha uma dicotomia absoluta e metafisica entre pessoas e coisas. Nesse sentido, foi proposto
um modelo mais flexivel, em que pessoas e coisas ndo sdo dois pontos sem qualquer contato,
mas um continuum em permanente tensdo. Assim, os conceitos de pessoa e coisa ndo devem
ser compreendidos de maneira tudo ou nada. Ha a possibilidade de gradacdes, nuances e

sobreposi¢des entre os dois extremos da dicotomia, de modo que, entre os conceitos

81 K ANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Tradugdo de Paulo Quintela Lisboa: Edigdes
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paradigmaticos e reducionistas de pessoa e coisa, hd uma infinidade de possiveis manifestacdes
de pessoalidades e de “coisalidades”. Posto isso, conclui-se que o deslocamento conceitual
entre os extremos da dicotomia € necessario e se perfaz em uma analise estrutural, funcional e
situacional — afinal, parte-se de uma visdo pos-metafisica de mundo.®*!

Por outro lado, a comodificagdo, entendida como uma espécie da objetificagdo, também

o D . 622
ja foi tratada com o devido rigor anteriormente.

Em um sentido moral, a comodificagdo se
refere a pratica social de tratar as pessoas como mercadorias, atribuindo-se preco a quem se
deve atribuir dignidade. Nessa dire¢o, o estabelecimento de um mercado regulado de gametas
humanos afetaria esse principio, na medida em que se atribuiria preco a partes do corpo
humano. Contudo, como defendido nos capitulos anteriores, a presente pesquisa adota a tese da
comodificacao incompleta, desenvolvida por Margaret Radin. Como se sabe, a autora defende
uma visdo pluralista dos valores, uma vez que defende a possibilidade da coexisténcia e
sobreposicdo de valores, principios e critérios distributivos divergentes sobre um mesmo bem
ou relacdo social. Assim, o mercado pode ser permeado por valores extrapatrimoniais, da
mesma maneira que relagdes existenciais podem conter aspectos econdmicos, sem que isso
ocasione uma dominagdo ou corrupgdo de valores.®” Desse modo, estendendo o raciocinio de
Radin, pode-se inferir que ha a possibilidade de que uma coisa tenha, a0 mesmo tempo, preco
e dignidade, da mesma maneira que se defendeu que acdes podem ser movidas por intengoes,
ao mesmo tempo, altruistas e econdmicas.

Da perspectiva interna da teoria kantiana, também ¢ possivel questionar a conclusdo de
que gametas e partes do corpo ndo devem ser objetificados. Primeiramente, faz-se necessario
verificar se a objetificacdo de partes do corpo implica, necessariamente, a objetificagdo da
pessoa. Uma resposta mais direta e literal ¢ em sentido afirmativo. Nessa linha de
argumentacdo, 0 corpo e, por extensdo, suas partes, seriam indissocidveis da pessoalidade,
sendo que a objetificagdo de qualquer das partes do corpo humano implicaria a objetificagdo da
pessoa, violando a sua humanidade.®** Esse é normalmente o caminho argumentativo utilizado
por autores que partem da doutrina kantiana para se opor a qualquer tipo de comodificagdo do
corpo e seus elementos destacados. A seguinte passagem, reiteradamente utilizada nos debates

sobre a comodificagdo do corpo humano, justificaria esse posicionamento:

621 Cf. Capitulo 2, topico 6: “Repensando a dicotomia pessoa-coisa”, p. 128-136.

622 Cf. Capitulo 3, topico 2: “Comodificagio: a constru¢do de um conceito”, p. 142-148.

623 RADIN, Margaret. Contested Commodities. Cambridge: Harvard University Press, 2001, p. 30-45.

624 GERRAND, Nicole. The misuse of Kant in the debate about a market for human body parts. Journal of Applied
Philosophy, vol. 16, n. 1, 1999, p. 60.
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O homem nio pode dispor de si mesmo porque néo ¢ uma coisa. Ele ndo ¢ sua propria
propriedade — o que seria uma contradi¢do. Na medida em que ele é uma pessoa, ¢ um
sujeito, o qual pode ter a propriedade de outras coisas. Agora, fosse ele algo possuido
por si mesmo, seria uma coisa sob a qual poderia ter propriedade. Ele ¢, contudo, uma
pessoa, o que ndo é propriedade, entdo ele ndo pode ser algo que poderia possuir, uma
vez que ¢ impossivel, evidentemente, ser, a0 mesmo tempo, coisa € pessoa,
proprietario e propriedade. Entdo, um homem néo pode dispor de si mesmo; ele ndo
tem o direito de vender um dente, ou qualquer de seus membros.*>

Contudo, Jean-Cristophe Merle aponta que, em uma leitura mais abrangente da doutrina
kantiana, seria possivel distinguir trés espécies diferentes de partes do corpo que demandariam,
por consequéncia, principios morais distintos. A primeira espécie seria referente as partes vitais
do corpo, as quais, na sua auséncia, a pessoa ndo sobreviveria — por exemplo, o coragdo ou o
cérebro. A segunda espécie seria referente as partes integrantes do corpo, as quais ndo poderiam
ser repostas ou regeneradas pelo proprio organismo caso fossem removidas — por exemplo, a
remog¢ao de um rim, o qual ndo ¢ essencial para a sobrevivéncia, mas nao se regenera. Por fim,
haveria as partes regeneraveis, como cabelo e sangue.® Nesse sentido, Merle argumenta que
haveria deveres diferentes em relagdo a cada uma das espécies de elementos corporais descritos.
Assim, quando Kant impde um dever de integridade das partes do corpo, ndo estaria se referindo
a qualquer parte, mas somente aquelas vitais ou integrantes, de tal forma que ndo seria um crime

62
doar ou vender cabelo, por exemplo:®*’

Ninguém pode, portanto, se automutilar voluntariamente nas partes importantes do
seu corpo, ¢ menos ainda para obter ganhos, sem rebaixar a si mesmo. Por exemplo,
aceitar dinheiro para ter um dente retirado para o uso de terceiros. O corte de cabelo
seria, sem duvidas, diferente, uma vez que cresce novamente ¢ ndo é parte essencial
do corpo. Ainda assim, se fosse feito por dinheiro, haveria algo ignobil sobre isso.”**

Trazendo o debate para a tematica mais especifica, pode-se afirmar que os gametas se
enquadram de maneira mais apropriada como partes do corpo regeneraveis. Em relagdo aos
gametas masculinos, o enquadramento categdérico ¢ perfeito, uma vez que sdo células
renovaveis, assim como o sangue e o cabelo. Em relagdo aos 6vulos, a situagdo ¢ um pouco
diferente, uma vez que as mulheres possuem um numero pré-definido de 6vulos desde o

nascimento - cerca do 400 mil, na forma de foliculos. Em cada ciclo menstrual, alguns desses

623 K ANT, Immanuel. Lectures on ethics. Translation by Peter Heath. Cambridge: Cambridge University Press,
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foliculos sdo liberados pelo ovério, sendo alimentados por hormonios que possibilitam seu
crescimento. Assim, embora ndo se possa falar que sdo células regeneraveis, em razao da
quantidade de células disponiveis e da limitag@o bioldgica a cada ciclo menstrual, pode-se dizer
que a categoria que melhor se enquadra aos 6vulos ¢ a dos elementos corporais renovaveis.*>

Ainda, em relacdo a suposta diferenca moral entre a doagdo e a comercializagdo de
partes do corpo humano, por mais que a passagem acima mencionada indique uma
desaprovacdo da comodificagdo per si, Nicole Gerrand evidencia o equivoco na utiliza¢do da
doutrina kantiana para esse fim. Segundo Gerrand, o posicionamento bioético contrario a
comodificacdo de partes do corpo humano ¢ utilizado de maneira parcial, sendo necessaria uma
leitura abrangente da filosofia moral apresentada por Immanuel Kant. A sua tese indica que o
fundamento para proibicao de disposi¢ao de partes do corpo ¢ a ideia de que o corpo humano
e, por consequéncia, as partes que o compde, sdo partes essenciais das pessoas, sendo
indispensaveis para o desenvolvimento da pessoalidade. Assim, a degradacao de uma parte do
corpo seria correspondente a degradacao da propria pessoa, correspondendo a uma violagdo da
sua dignidade, aqui entendida como valor infungivel e incomensuravel, bem como da sua
humanidade, uma vez que haveria uma afronta ao imperativo categérico. Desse modo, tratar
elementos corporais como coisas, como meros instrumentos para determinada finalidade
instrumental, seria contraditério com o valor da pessoa humana, pois seria compreender a
propria pessoa como um objeto.*

Assim, Nicole Gerrand afirma que a utilizagdo da filosofia kantiana para justificar a
proibicdo da comodificagdo do corpo humano e seus elementos destacados, utilizando-se a
mesma fundamentacdo para justificar a doacdo de partes destacadas do corpo humano seria
incoerente com uma visdo mais ampla e holistica da sua teoria. Para a autora, a ideia kantiana

de objetificacdo proibiria tanto a comercializa¢do, quanto a doagao de partes do corpo humano:

Desfazer-se de uma parte integrante como 6rgdo (mutilar-se), por exemplo, dar ou
vender um dente para que seja implantado no maxilar de alguém ou deixar-se castrar
para poder viver mais comodamente como cantor, etc., fazem parte do suicidio
parcial; mas deixar-se retirar, amputando-o, um 6rgdo gangrenando ou que ameaga
gangrena e que, por isso € prejudicial a vida, ou deixar-se retirar aquilo que é
indubitavelmente parte do corpo, mas que ndo é um 6rgdo, por exemplo, o cabelo, isto
ndo pode considerar-se como um crime contra a propria pessoa; se bem que no ultimo
caso ndo seja totalmente isento de culpa quando visa um ganho exterior.””!

629 OLMOS, Paulo Eduardo. Quando a cegonha nio vem: os recursos da medicina moderna para vencer a
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Dessa maneira, pode-se concluir que, tanto em uma analise a partir da propria teoria
kantiana, quanto em uma andlise das suas premissas tedricas, torna-se possivel afastar o
argumento da objetificagdo. Em uma objecdo kantiana a sua propria teoria, observa-se dois
possiveis argumentos. O primeiro indica que nem toda parte do corpo deve ser tutelada pelos
mesmos principios morais. Assim, os deveres em relacdo a partes do corpo renovaveis, aqui
compreendidos os gametas humanos, seriam diferentes dos deveres relacionados a partes vitais
ou integrantes. Dessa forma, seria possivel concluir que ndo ha um dever de ndo objetificagdo
de elementos corporais regeneraveis. Ainda na perspectiva kantiana, poder-se-ia argumentar
que, em uma andlise abrangente e coerente de sua teoria, seria vedado tanto a comercializagao,
quanto a doagdo de partes do corpo humano, o que afastaria a maioria dos argumentos que se
utilizam da teoria kantiana para rechacar a comodificacdo, a0 mesmo tempo que incentiva a
doacdo de elementos corporais. Em relagdo as premissas, como desenvolvido em tdpicos
anteriores desta pesquisa, defende-se que ndo hd uma oposicao absoluta entre pessoas e objetos,
bem com entre o comodificado e o0 ndo comodificado. Assim, argumenta-se pela possibilidade
de sobreposi¢cdo dessas categorias, afastando-se a visao metafisica e dicotdmica desenvolvida

por Kant, uma vez que ndo se coaduna com os pressupostos teoricos da presente pesquisa.

5. Conclusao

O presente capitulo buscou analisar o fenomeno moral da comodificagdo de gametas
humanos. O primeiro passo consistiu no aclaramento semantico do termo ‘“comodificagdo”.
Argumentou-se que o termo passou a ter uma relevancia moral e normativa a partir da tradicao
marxista, a qual desenvolveu uma argumentacao critica e pessimista do fendmeno da expansao
irrestrita e dominante do mercado. Assim, a critica marxista seria fundada em dois elementos-
chave: uma teoria da justica e uma teoria metafisica da corrup¢ao. A teoria da justica seria
calcada na ideia de que a sociedade capitalista somente atinge seus objetivos por meio da
explora¢do. Por outro lado, a teoria metafisica da corrup¢do indica que a cultura da
comodificacdo leva, necessariamente, a degradagao do sistema de valoracdo e entendimento da
realidade. Desse modo, delimitou-se que o termo “comodificacdo” seria utilizado para denotar
e enfatizar a dimensdo moral do fendmeno da mercantilizagdo, especialmente em relagdo a
objetos que tradicionalmente se inserem fora da 16gica mercantil — a exemplo do corpo humano
e seus elementos destacados.

Em sequéncia, argumentou-se que a deliberacdo racional acerca do fenomeno da

comodificacdio dos gametas humanos deveria partir de algum arcabougo teodrico que



231

estabelecesse parametros para avaliar os limites morais do mercado. Nao obstante, seria
invidvel analisar todas as teorias que levantam pretensdes normativas sobre os limites do
mercado e da racionalidade econdmica, visto que toda teoria da justica engendra, direta ou
indiretamente, pretensdes nesse sentido. Assim, adotou-se o panorama apresentado por
Margaret Radin como ponto de partida, uma vez que consegue delimitar as principais correntes
que se colocam de maneira efetiva no debate sobre a comodificagao.

Em sintese, a hipotese da comodificacdo universal compreende a razdo econdémica como
puramente instrumental, de tal modo que admitir a expansdo do mercado ndo implicaria na
corrupgao de valores pessoais ou comunitarios. Dessa forma, tudo poderia ser explicado a partir
de uma retdrica econdmica e proprietaria. A hipdtese da ndo comodificacdo universal entende
que o mercado ¢ um mal em si mesmo, uma vez que sempre enfraquece ou elimina outros
valores mais importantes da comunidade politica, possuindo o mesmo efeito em relacdo aos
valores constitutivos de cada pessoa. Por fim, a hipdtese da compartimentalizagdo propugna
que o mercado nao representa um mal em si mesmo, mas deve permanecer restrito a uma esfera
determinada da sociedade. Isso seria necessario devido a razdo econdmica ter um poder de
corrupcao e dominagdo sobre outros tipos de racionalidade.

Apb6s a breve apresentacdo dessas vertentes tedricas, optou-se por rechaga-las,
adotando-se a hipdtese da comodificacdo incompleta, desenvolvida originalmente por Margaret
Radin. Nesse sentido, entende-se que a compreensdo do mundo por meio de um Unico valor
seria insuficiente para capturar a pluralidade de razdes, valores e principios distributivos que
regem a vida humana em sociedade. Dessa maneira, Radin propde um modelo teérico situado
entre os extremos da comodificagdo e ndo comodificacdo universais, mas que também se opode
ao modelo da compartimentalizagdo. Argumenta que haveria, entre os dois extremos
hipotéticos, um continuum que permitiria a existéncia de bens mais ou menos comodificados e
a coexisténcia de valores instrumentais e ndo instrumentais sobre um mesmo bem social. A
teoria da comodificagdo incompleta admite que podem existir mercadorias que nio sao
totalmente regidas por uma légica puramente econdmica. Essas mercadorias incompletas
deveriam ser reguladas de forma que a pluralidade de valores possa ser identificada e
compatibilizada. Ainda, a teoria da comodificacdo incompleta se identifica como uma teoria
ndo ideal, partindo suas proposi¢des sempre do mundo da vida, com as suas vicissitudes,
constri¢des e limitagdes sociais, econdmicas e interpessoais. A partir desse contexto, Radin
refuta a teoria do domind, conceito proximo a no¢ao ética de ladeira escorregadia, e trabalha

com a tese do duplo vinculo, uma espécie de dilema moral em que tanto a permissao, quanto a
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proibicao de determinada pratica pode causar danos a pessoa. Nesses casos, como se infere da
visdo mais ampla da proposta da autora, a saida seria a regulamentacao da pratica.

Contudo, Radin afirma que nem sempre a regulacdo do mercado sera possivel, uma vez
que havera situa¢des em que a comodifica¢do de determinado bem implicara em consequéncias
mais danosas do que a sua proibicao. Segundo a autora, o critério decisivo seria o florescimento
humano — conceito de matriz essencialista e aristotélica, uma vez que elenca atributos naturais
e circunstancias necessarias para o desenvolvimento desses atributos. Em relacdo a esse
aspecto, a presente pesquisa apresentou divergéncias, seguindo caminho parcialmente distinto.
Como descrito no layout do argumento da tese, entende-se que os gametas humanos devem ser
tratados como objetos de propriedade que podem ser comercializados sob um mercado
regulado, a menos que atinja de modo determinante o livre desenvolvimento da pessoalidade
ou os valores mais importantes de uma comunidade politica. A constru¢do desse argumento
possui como pressuposto conceitual a nogao de pessoa como processo, como um ente que nao
possui grilhdes metafisicos para justificar sua existéncia e seus modos de ser feliz. Nesse
sentido, a busca pela vida boa ¢ formatada pela propria pessoa, na construcdo da sua
pessoalidade, a qual ndo possui um itinerdrio definido a priori. Assim, o conceito de
florescimento humano, compreendido de maneira essencialista, ndo se mostrou adequado a
proposta defendida nesta tese, sendo necessario seguir orientacao distinta.

Nesse sentido, argumentou-se que a analise acerca da violagao do livre desenvolvimento
da pessoalidade e dos valores mais importantes da comunidade politica ndo deveria ocorrer em
abstrato. Se hd um consenso entre os estudiosos do fendmeno da comodificagdo, este se refere
a ndo possibilidade de uma teoria abstrata ou generalista. Dessa maneira, a investigagdo sobre
a viabilidade juridica ou a corre¢do moral da comodificacdo deve ser especifica, levando-se em
consideragdo o tipo de bem que estd sendo comodificado, o contexto da pratica, além dos danos
pessoais e comunitérios. Assim, adotando-se como marco teorico a hipdtese da comodificagao
incompleta e uma metodologia analitica, buscou-se identificar e problematizar os argumentos
contrarios a comodifica¢do de gametas humanos com a finalidade de avaliar se a referida pratica
impacta de maneira determinante os limitadores da hipdtese apresentada.

Em relagdo aos argumentos fundados em valores comunitarios, entendidos como
aqueles erigidos a categoria de direitos fundamentais, analisou-se a solidariedade e a justica.
Em relacdo a solidariedade, questionou-se o valor moral estabelecido de maneira aprioristica
as relagdes de doacdo, evidenciando que essas relacdes também podem ser permeadas por
estruturas de poder, dominacdo, expectativa e crédito. Evidenciou-se, também, que em uma

sociedade cada vez mais individualista e moralmente fragmentada, torna-se mais complexo
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realizar atos de solidariedade com base em uma reciprocidade que ¢ futura, indeterminada e
incerta. Ainda, refutou-se a afirma¢do de que motivagdes altruistas seriam incompativeis com
motivagdes econdmicas a partir de construgdes teoricas e dados empiricos. Em relagdo a
objecdo da justica distributiva, constatou-se que a situagdo fatica na reproducdo humana
assistida ja ¢ calcada em um modelo de distribuicdo baseada na capacidade financeira e que,
em um mercado regulado, ha diversas maneiras de se garantir que os gametas sejam distribuidos
de maneira justa, como por exemplo em um modelo de monopsonio em que o estado realize a
distribuicao por critérios de necessidade e prioridade médica.

Passou-se, entdo, a andlise dos argumentos relacionados a pessoalidade, iniciando-se
com a exploragdo. A objecdo da exploragdo indica que um mercado de gametas humanos
deixaria as pessoas vulneraveis em pior condi¢do, devendo ser rechacada. Realmente, pode-se
supor que as pessoas dispostas a vender gametas seriam pessoas em situag¢ao de vulnerabilidade,
especialmente em um pais extremamente desigual como o Brasil, em que situagdes de
vulnerabilidade e exploragdo se interseccionam nos diversos recortes possiveis, como raga,
género, idade e classe social. Contudo, observou-se que essas pessoas, em uma perspectiva mais
ampla, j& se encontram em uma situagao de potencial exploracao, possuindo poucas alternativas
para sair dessa condi¢do. Assim, longe de querer recair em uma faldcia naturalista perversa,
identificou-se um duplo vinculo, no qual tanto a proibicdo, quanto a permissdo da
comodificacdo de gametas humanos pode ocasionar uma situagcdo de exploracdo. Entretanto,
partindo de uma teoria ndo ideal da justica, entendeu-se que um mercado regulado conseguiria
limitar as potenciais causas de exploragao.

Relacionado ao argumento da exploracdo, o debate sobre coer¢do indica que pessoas
em situagdo de vulnerabilidade ndo estariam aptas a oferecer um consentimento livre e
esclarecido. Essa obje¢do foi afastada em razdo de ser non sequitur. Nao se pode concluir, de
maneira absoluta e a priori, que todo o consentimento de pessoas vulneraveis seria invalido.
Caso assim fosse, os contratos de trabalhos perigosos ou em condi¢des insalubres deveriam ser
considerados invalidos. De mais a mais, caso a objecdo fosse relativa a incapacidade de as
pessoas vulneraveis consentirem na comercializagdo de gametas, ndo haveria problemas caso a
comercializagdo fosse feita por pessoas de classe média e com alta escolaridade — como ocorre
nos Estados Unidos, onde a maioria dos vendedores sdo universitarios que buscam renda extra
para pagar as altas taxas escolares. Assim, argumentou-se que ¢ necessdrio buscar um
consentimento cujo grau de autonomia seja satisfatorio, ou um ato substancialmente autonomo.

Para tanto, basta que se busque um consentimento informado, por meio de termo de
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consentimento livre e esclarecido, acompanhado por equipe multidisciplinar, se for o caso, para
que se busque uma tomada de decisdo competente.

A andlise dos danos envolvidos na comercializacdo de gametas humanos demonstrou
que a pratica ndo traz riscos aos homens, ao passo que apresenta alguns riscos para as mulheres.
Contudo, no atual estado da arte, os riscos sdo pequenos e controlaveis, o que nao representaria
um argumento forte o suficiente para rechacar a comodificagdo de gametas sob esse
fundamento. De mais a mais, o argumento decisivo indica que os riscos envolvidos na venda
de gametas humanos sdo os mesmos envolvidos na pratica de doagdo, a qual ¢ permitida sem
maiores questionamentos. Poder-se-ia argumentar que haveria a potencializa¢ao dos riscos caso
a venda fosse estabelecida sob um livre mercado que permitisse a pratica sem quaisquer balizas
¢ticas, porém, em um mercado regulado haveria limites, por exemplo, para a quantidade de
vendas permitidas por uma mesma pessoa, bem como a imposi¢ao de acompanhamento médico.

Por fim, em relagdo a objetificagdo, concluiu-se que, tanto em uma andlise a partir da
propria teoria kantiana, quanto em uma analise das suas premissas teoricas, torna-se possivel
afastar a objecdo. Em uma perspectiva intrassistémica, ressaltou-se que nem toda parte do corpo
deve ser tutelada pelos mesmos principios morais. Assim, os deveres em relagdo a partes do
corpo renovaveis, aqui compreendidos os gametas humanos, seriam diferentes dos deveres
relacionadas a partes vitais ou integrantes. Dessa forma, concluiu-se que ndo haveria um dever
de ndo objetificacdo de elementos corporais regenerdveis. Ainda na perspectiva kantiana,
argumentou-se que, em uma analise abrangente e coerente de sua teoria, seria vedado tanto a
comercializa¢do, quanto a doacdo de partes do corpo humano, o que afastaria a maioria dos
argumentos que se utilizam da teoria kantiana para rechacar a comodificacdo. Em relagdo as
premissas, defendeu-se que ndo ha uma oposi¢ao absoluta entre pessoas e objetos, bem como
entre o comodificado e o nao codificado. Assim, argumentou-se pela possibilidade de
sobreposi¢cao dessas categorias, afastando-se a visao metafisica e dicotomica desenvolvida por
Immanuel Kant, uma vez que ndo se coaduna com os pressupostos teéricos desta pesquisa.

Assim, pode-se concluir que a comodifica¢ao de gametas humanos, desde que realizada
por meio de um mercado regulado a partir de critérios éticos, torna-se uma alternativa viavel.
Percebe-se, nesse sentido, que os problemas aventados ndo decorrem diretamente da
comodificacdo de gametas, mas de circunstancias periféricas que podem ser eliminadas ou

enfraquecidas por meio de um mercado regulado.
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CONCLUSAO
A SUPERACAO DOS DESAFIOS DA COMODIFICACAO DE GAMETAS

Ao longo desta pesquisa, tomou-se o cuidado metodoldgico de apresentar as conclusdes parciais

ao final de cada capitulo de maneira minuciosa. Assim, neste momento, serdo retomadas as

principais conclusoes da pesquisa com a finalidade de verificar se a hipdtese originalmente

apresentada foi confirmada ou refutada.

(1)

(ii)

(iii)

632

Os dados empiricos que estruturam o argumento da tese evidenciam que, em maior ou
menor medida, os gametas humanos tém sido tratados como objetos inseridos em um
contexto mercadoldgico, seja em uma perspectiva global, seja em territério nacional.
Praticas como a compensagdo sem critérios claros e precisos, a doagdo compartilhada
de odcitos, a importacdo e exportacdo de gametas sem se atentar as diferengas sociais e
legislativas de cada pais, além das praticas informais e paralelas, demonstram que o
impeto pela reproducdo humana tende a ignorar restrigdes éticas e juridicas;

A Tnica maneira de inserir os gametas no escopo proibitivo do art. 199, § 4° da
Constituicdo da Republica seria enquadré-los nos limites semanticos do termo
“substancias humanas”. Contudo, a redacdo pré-moderna e metafisica do texto
normativo nao contribui para a sua delimitacio conceitual. Em interpretacado generalista,
englobaria a vedacdo de comercializagdo de qualquer matéria de origem humana,
inclusive aquelas sobre as quais ndo ha qualquer problematizagdo ética e juridica, a
exemplo dos cabelos. Ainda, uma interpretagdo generalista levaria a questionamentos
acerca de substancias produzidas sinteticamente, mas com a mesma composicao
quimica das substancias humanas, como no caso dos hormonios. Por outro lado, negar
qualquer for¢a normativa ao termo em questao parece contrariar os designios da norma
constitucional — a mens legis;

O ordenamento juridico brasileiro se posiciona, em diversos niveis € em momentos
diferentes, de maneira contraria ao uso comercial do corpo humano. Essa conclusio
pode ser alcangada com base na investigacao histérica da norma constitucional, além
das disposi¢des previstas na Lei de Doagdo de Orgdos e Tecidos Humanos, Lei de
Doagdo de Sangue, Lei de Biosseguranca e, até mesmo, na Lei de Propriedade

Industrial. O proprio Codigo Civil, embora ndo tenha previsao especifica sobre o tema,

632 Cf. Tabela 2 — O layout do argumento da tese, p. 28.
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¢ compreendido, a partir de uma leitura naturalizada dos direitos da personalidade, como
uma codificacdo contraria ao uso comercial do corpo humano;

Acerca do debate sobre o que constitui a comercializacdo, a partir do momento em que
o Supremo Tribunal Federal passa a entender que beneficios indiretos ndo estdo
enquadrados no escopo da norma constitucional, ha uma vasta gama de situagdes que
podem ser excepcionadas da vedagdo prevista no art. 199, § 4° da Constituigdo da
Republica: meia-entrada em eventos culturais e isen¢do no pagamento de taxas para
concursos publicos nos casos de comprovagdo de doagdo de sangue, pagamento das
custas com sepultamento e funeral nos casos de doacao de 6rgaos, bem como isengdes
e abatimentos em tributos para incentivar diversas praticas;

Assim, argumentou-se que ha uma ampla proibi¢ao de comercializagdo do corpo e seus
elementos destacados, contudo, trata-se de uma posicdo prima facie, podendo ser
afastada quando a “substincia” ndo se enquadrar como O6rgdo, tecido, sangue ou
hemoderivado. Nesse caso, haveria o 6nus argumentativo de se demonstrar as razdes
para o ndo enquadramento na vedag¢ao constitucional;

No que diz respeito ao status juridico das partes destacadas do corpo humano, entendeu-
se que devem ser compreendidas como coisas tuteladas pelo direito de propriedade.
Defendeu-se a hipotese da separacdo como modo originario de aquisi¢do de propriedade
por parte da propria pessoa. Em relacdo ao conteudo, compreendeu-se que a elasticidade
e abertura semantica do direito de propriedade permitem a sua adaptagdo a novos
contextos e objetos. Dentre as vantagens da abordagem proprietaria, destacaram-se o
controle e a protecdo dos proprietarios sobre seus bens, além da flexibilidade estrutural
e funcional desse direito subjetivo. Em relacdo as objecdes, ressaltaram-se a
comercializa¢do dos elementos corpdreos, o esvaziamento conceitual e normativo do
direito de propriedade e sua vincula¢do a valores individualistas e liberais, além das
pretensdes absurdas que essa abordagem poderia ocasionar. Apds o estudo dessas
criticas, concluiu-se que elas ndo sdo caracteristicas necessarias ao direito de
propriedade, justamente em decorréncia da flexibilidade e abertura desse direito
subjetivo, sendo marcado pela pluralidade de valores que extrapolam a perspectiva
liberal e individualista;

Argumentou-se que se faz necessario repensar a dicotomia pessoa-coisa, especialmente
no que diz respeito a sua fundamentacao metafisica e a sua concepc¢ao rigida e estatica.
Nesse sentido, defendeu-se um arquétipo teérico que reconheca a historicidade e

contingéncia das categorias juridicas, bem como o movimento e a fluidez que ha entre
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pessoas e coisas. Esse modelo alternativo permite pensar para além da mera oposi¢ao
conceitual, admitindo que entre pessoas e coisas existe um continuum que possibilita
uma pluralidade de manifestacdes de pessoalidades e “coisalidades” — para além das
concepgdes paradigmaticas e reducionistas. A vantagem dessa proposta consiste em
evidenciar as nuances e vicissitudes que existem nos diferentes tipos de coisas que
merecem a tutela juridica. Com isso, torna-se possivel uma melhor regulacdo acerca dos
elementos corporeos, reconhecendo as suas diferengas biologicas, funcionais e
contextuais;

Os elementos corpdreos que vierem a ser desvinculados do corpo podem e devem ser
compreendidos como coisas submetidas ao arcabouco juridico relativo ao direito de
propriedade. Com isso, garante-se um robusto aparato dogmatico prima facie para lidar
com os novos e complexos conflitos que surgem em relacdo as partes destacadas do
corpo humano, especialmente em decorréncia dos avangos biotecnologicos. Certamente
a casuistica ¢ fundamental para a concre¢do das normas aplicaveis, cabendo a
jurisprudéncia e aos estudiosos apontar os caminhos possiveis. Nesse sentido, deve-se
analisar o tipo de parte que estd sendo analisada (v.g. cabelo, unhas, gametas ou 6rgaos);
o contexto envolvido (v.g. uso proprio, uso de terceiros, pesquisas); e a finalidade a que
se propde (v.g. usos medicinais, usos reprodutivos, usos econdmicos);

Em relagdo a comodificagdo, argumentou-se que o termo passou a ter relevancia moral
e normativa a partir da tradi¢do marxista, a qual desenvolveu uma argumentagao critica
e pessimista do fendmeno da expansdo irrestrita ¢ dominante do mercado. Assim, a
critica marxista seria fundada em dois elementos-chave: uma teoria da justica e uma
teoria metafisica da corrupg¢do. A teoria da justica seria calcada na ideia de que a
sociedade capitalista somente atinge seus objetivos por meio da exploracio; por outro
lado, a teoria metafisica da corrup¢do indica que a cultura da comodificagdo leva,
necessariamente, a degradacao do sistema de valoragdo e entendimento da realidade;
A teoria da comodificagdo incompleta, desenvolvida por Margaret Radin e adotada
como marco tedrico, entende que a compreensao do mundo por meio de um unico valor
seria insuficiente para capturar a pluralidade de razdes, valores e principios distributivos
que regem a vida humana em sociedade. Dessa maneira, trata-se de modelo tedrico
situado entre os extremos da comodificagdo e ndo comodificacdo universais, mas que
também se opde ao modelo da compartimentalizagdo. Entre os dois extremos
hipotéticos, haveria um continuum que permitiria a existéncia de bens mais ou menos

comodificados e a coexisténcia de valores instrumentais € ndo instrumentais sobre um
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mesmo bem social. A teoria da comodificagdo incompleta admite que podem existir
mercadorias que ndo sdo totalmente regidas por uma légica puramente econdmica.
Essas mercadorias incompletas deveriam ser reguladas de forma que a pluralidade de
valores possa ser identificada e compatibilizada. Ainda, a teoria da comodificagdo
incompleta se identifica como uma teoria ndo ideal, partindo suas proposi¢des sempre
do mundo da vida, com as suas vicissitudes, constricoes e limitagdes sociais,
econdmicas e interpessoais. Por fim, Radin refuta a teoria do dominé e trabalha com a
tese do duplo vinculo, uma espécie de dilema moral em que tanto a permissao, quanto
a proibicao de determinada pratica pode causar danos a pessoa. Nesses casos, a saida
seria a regulamentac¢do da pratica;

A partir desse contexto, argumentou-se que os gametas humanos devem ser tratados
como objetos de propriedade inseridos em um mercado regulado, a menos que atinja de
modo determinante o livre desenvolvimento da pessoalidade ou os valores mais
importantes de uma comunidade politica. A constru¢do desse argumento possui como
pressuposto conceitual a nogao de pessoa como processo, COmo um ente que nao possui
grilhdes metafisicos para justificar sua existéncia e seus modos de ser feliz. Nesse
sentido, a busca pela vida boa ¢ formatada pela propria pessoa, na construgdo da sua
pessoalidade, a qual ndo possui um itinerario definido de maneira aprioristica;

Em relacdo ao argumento da solidariedade, questionou-se o valor moral estabelecido de
maneira absoluta as relacdes de doagao, evidenciando que estas também podem ser
permeadas por estruturas de poder, dominagdo, expectativa e crédito. Evidenciou-se
ainda que, em uma sociedade cada vez mais individualista e moralmente fragmentada,
torna-se mais complexo realizar atos de solidariedade com base em uma reciprocidade
que ¢ futura, indeterminada e incerta. Por fim, refutou-se a afirmacao de que motivagdes
altruistas seriam incompativeis com motivacdes econdmicas a partir de construgdes
teoricas e dados empiricos;

Em relagdo ao argumento da justica distributiva, constatou-se que a situagdo fatica na
reproducdo humana assistida j& ¢ calcada em um modelo de distribuicdo baseado na
capacidade financeira e que, em um mercado regulado, ha diversas maneiras de se
garantir que os gametas sejam distribuidos de maneira justa, como por exemplo em um
modelo de monopsonio em que o estado realize a distribuigdo por critérios de
necessidade e prioridade médica;

Em relacdo ao argumento da exploracdo, evidenciou-se que, provavelmente, as pessoas

dispostas a vender gametas seriam pessoas em situacdo de vulnerabilidade,
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especialmente em um pais extremamente desigual como o Brasil, em que situagdes de
vulnerabilidade e exploragdo se interseccionam nos diversos recortes possiveis, como
raca, género, idade e classe social. Contudo, observou-se que essas pessoas, em uma
perspectiva mais ampla, j4 se encontram em uma situa¢do de potencial exploracao,
possuindo poucas alternativas para sair dessa condi¢do. Assim, longe de querer recair
em uma falacia naturalista perversa, identificou-se um duplo vinculo, no qual tanto a
proibi¢do, quanto a permissdo da comodificacdo de gametas humanos pode ocasionar
uma situa¢do de exploracdo. Entretanto, partindo de uma teoria ndo ideal da justica,
entendeu-se que um mercado regulado conseguiria limitar ou eliminar as potenciais
causas de exploragao;

Em relacdo ao argumento da coercdo, este indica que pessoas em situagcdo de
vulnerabilidade ndo estariam aptas a oferecer um consentimento livre e esclarecido.
Contudo, ndo se pode concluir, de maneira absoluta e a priori, que todo o consentimento
de pessoas vulneraveis seria invalido. Caso assim fosse, os contratos de trabalhos
perigosos ou em condic¢des insalubres deveriam ser considerados invalidos. De mais a
mais, caso a objecao fosse relativa a incapacidade de as pessoas vulnerdveis consentirem
na comercializacdo de gametas, ndo haveria problemas caso a comercializagdo fosse
feita por pessoas de classe média e com alta escolaridade — como ocorre nos Estados
Unidos, onde a maioria dos vendedores sdo universitarios que buscam renda extra para
pagar as altas taxas escolares. Assim, argumentou-se que ¢ necessario buscar um
consentimento cujo grau de autonomia seja satisfatorio, ou um ato substancialmente
autonomo. Para tanto, basta que se busque um consentimento informado, por meio de
termo de consentimento livre e esclarecido, acompanhado por equipe multidisciplinar,
se for o caso, para que se busque uma tomada de decisdo competente;

Em relacdo ao argumento dos danos, demonstrou-se que a pratica nao traz riscos aos
homens, ao passo que apresenta alguns riscos para as mulheres. Todavia, no atual estado
da arte, os riscos sao pequenos e controlaveis, de forma a ndo representar um argumento
forte o suficiente para rechagar a comodificagdo de gametas sob esse fundamento. De
mais a mais, o argumento decisivo indica que os riscos envolvidos na venda de gametas
humanos s3o os mesmos envolvidos na pratica de doagdo, a qual ¢ permitida sem
maiores questionamentos. Poder-se-ia argumentar que haveria a potencializagcao dos
riscos caso a venda fosse estabelecida sob um livre mercado que permitisse a pratica

sem quaisquer balizas éticas. Contudo, em um mercado regulado haveria limites, por
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exemplo, para a quantidade de vendas permitidas por uma mesma pessoa, bem como a
imposi¢ao de acompanhamento médico;

Em rela¢do ao argumento da objetificagdo, concluiu-se que, tanto em uma analise a
partir da propria teoria kantiana, quanto em uma analise das suas premissas teoricas,
torna-se possivel afastar a obje¢@0o. Em uma perspectiva intrassistémica, ressaltou-se
que nem toda parte do corpo deve ser tutelada pelos mesmos principios morais. Assim,
os deveres em relagdo a partes do corpo renovaveis, aqui compreendidos os gametas
humanos, seriam diferentes dos deveres relacionados a partes vitais ou integrantes.
Dessa forma, concluiu-se que ndo haveria um dever de ndo objetificacdo de elementos
corporais regeneraveis. Ainda na perspectiva kantiana, argumentou-se que, em uma
analise abrangente e coerente de sua teoria, seria vedado tanto a comercializa¢do, quanto
a doagdo de partes do corpo humano, o que afastaria a maioria dos argumentos que se
utilizam da teoria kantiana para rechacgar a comodificagdo. Em rela¢do as premissas,
defendeu-se que ndo hd uma oposi¢ao absoluta entre pessoas e objetos, bem com entre
o comodificado e o ndo comodificado. Assim, haveria a possibilidade de sobreposi¢ao
dessas categorias, afastando-se a visdo metafisica e dicotomica desenvolvida por Kant,
uma vez que nao se coaduna com os pressupostos teoricos desta pesquisa;

Assim, pdde-se concluir que a comodificagdo de gametas humanos, desde que realizada
por meio de um mercado regulado a partir de critérios éticos, torna-se uma alternativa
viavel. Nesse sentido, os problemas aventados ndao decorrem diretamente da
comodificacdo de gametas, mas de circunstancias periféricas que podem ser eliminadas
ou enfraquecidas por meio de um mercado regulado;

No entanto, como ja se afirmou em outra ocasido, a decisdo sobre qual alternativa se
mostra mais adequada para regular os usos, manipulacdes e transferéncias de gametas
humanos cabe também aos participes da vida publica. Certamente, caminha-se para uma
preponderancia do mercado e da visdo economica da vida. Todavia, como bem
pontuado por Charles Taylor, as pessoas nio estdo presas em uma jaula de ferro, a um
destino irremediavel. Os caminhos da coletividade devem ser definidos pelas proprias
pessoas que serdo afetadas, sempre a partir de um horizonte valorativo que €, em certa
medida, compartilhado. Partindo das razdes aventadas ao longo desta pesquisa, entende-
se que o fundamento para a proibicdo ou permissdo da comercializagdo de gametas
humanos deve também buscar o consenso racional obtido em uma esfera publica de

dialogicidade. Além de ser uma questdo juridica, econdmica e ética, a comodificacio
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de gametas humanos representa também uma questdo politica, em seu mais puro

. 633
sentido.

633 OLIVEIRA, Lucas Costa de. Mercado regulado de érgdos e tecidos humanos: entre o Direito, a Economia e a
Etica. Porto Alegre, 2020, p. 170.
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