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Resumo: Os negocios juridicos passaram por
diversas transformagdes ao longo dos tempos,
nesse sentido, destaca-se que, antigamente,
os acordos apresentavam apenas um aspecto
patrimonial. Todavia, as tecnologias evoluiram
e permitiram que as relagdes sociais se
expandissem, envolvendo também aspectos
existenciais. Nesse contexto, surgem negocios
cujo objeto ¢ o ser humano, os denominados
negocios biojuridicos, conhecidos por alguns
doutrinadores, mas despercebidos pela maioria
da doutrina nacional. Diante disso, este
trabalho busca analisar a possibilidade dessa
nova categoria “negocios biojuridicos” para
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0s novos atos privados, observando se haveria
algum beneficio nessa categorizagdo. Ademais,
observa-se uma nova técnica médica, que
¢ a selecao embrionaria, a fim de ilustrar
essa problematica. Assim, o trabalho utiliza
o método dedutivo, iniciando o debate por
meio dos negdcios juridicos, e tem como base
diversos autores nacionais e internacionais
relevantes sobre o tema.

Palavras-chave: Autonomia. Negobcio
biojuridico. Sele¢dao embrionaria. Tecnologia.

Abstract: Legal transactions have undergone
several transformations over time. Until recent
history, contractual agreements revolved around
the topic of property rights. However, in our
current era, technologies are rapidly evolving
allowing social relations to expand, and
consequentially existential issues are emerging
beyond property rights. In this context, the
rising modern legal transactions that have
as its object humans are also increasing the
number of “biojuridic businesses”. A few
known legal scholars are tackling this relatively
new phenomenon, but the legal world has yet
noticed and debated this issue. Therefore, this
paper examines the possibility of the following
new category of legal transactions: “biojuridic
business”, as a private act, questioning the
usefulness of this categorization. In addition,
new medical techniques, which is embryonic
selection, are questioned in order to illustrate
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the problematic of this study. Therefore, this
work uses the deductive method, initiating the
debate in the genre of legal transactions, basing
itself on relevant national and international key-
authors on the subject matter.

Key-words: Autonomy. Biojuridic business.
Embryonic Selection. Technology.
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INTRODUCAO

O direito civil passou por diversas transformacdes ao longo
da historia, o que foi causado pelas mudancas da autonomia e do
negocio juridico. Antes havia uma concepcao classica dos dois termos
apresentados, contudo, com as mudangas sociais, superou-se esse
paradigma, passando-se a uma visdo contemporanea da autonomia e do
negocio juridico.

Além dessa mudanga de paradigma, os avanc¢os da tecnologia
também trouxeram novas formas de acordos anteriormente nem
imaginadas. Com isso, o presente trabalho busca estudar esses novos
negocios, tendo em vista a superagdo do paradigma classico, que excluiu
a possibilidade apenas de negdcios juridicos patrimoniais, passando a
existir também os negocios existenciais e situagdes juridicas. Nessa
seara e com novos procedimentos médicos envolvendo o ser humano, o
presente trabalho tem como problematica questionar se a categorizacao de
Rose Melo Vencelau Meireles de negocios biojuridicos deve ser adotada
e se seria a melhor escolha, frente a novos negocios que surgiram.

Tendo em vista que esses pactos sdo recentes € poucos
discutidos, ¢ importante analisar se deveriam ser denominados negocios
biojuridicos e por quais motivos, uma vez que quase nenhum autor trata
desses casos, estudando-os como negocio juridico no geral, nem sempre
fornecendo a devida atengdo a cles.

Assim, sera estudada essa questdo, analisando, primeiramente,
a superagao do paradigma cléssico e a questao dos negocios juridicos e
da situacdo juridica, para, posteriormente, observar o topico do negdcio
biojuridico, abordado principalmente por meio de Rose Melo Vencelau

Meireles, uma das pioneiras nessa nomenclatura.
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Por fim, serd apresentado um negdcio juridico que envolva o
ser humano, isto ¢, a selecdo embriondria, uma técnica que proporcionou
melhoria na qualidade de vida para as futuras geragdes. Essa técnica,
assim como outros procedimentos médicos, € tdo recente que o Direito
ainda ndo conseguiu positivar o assunto, havendo apenas normas do
Conselho Federal de Medicina. Esses casos ocorrem e resultam, hoje,
nos denominados “bebés medicamentos”, assim estdo diante de uma
situagdo juridica.

Por esse motivo, sera observada, ao final, a selecdo embrionaria
como uma forma de negécio juridico e como ele deve ser analisado sob
a 6tica de um negocio biojuridico e, principalmente, diante da falta de
regulamentagao.

O trabalho utilizara o método dedutivo, tendo como base obras
de diversos autores nacionais e internacionais, destacando, nesse sentido,
Rose Melo Vencelau Meireles, Pietro Perlingieri, Noemi Lidia Noemi
Nicolau e Everton Willian Pona.

Ap0s essa introdugdo, deve-se iniciar o estudo primeiramente
pelo paradigma classico para compreender como ele foi superado pelo

paradigma contemporaneo.

1 NEGOCIOS JURIDICOS E SITUACAO JURIDICA

Desde o passado, o homem realiza negdcios para adquirir
bens desejados, comegando desde o escambo até a compra e venda de
mercadorias. Em razio disso, sempre houve uma preocupagdo no ambito
juridico com a questao patrimonial, uma vez que a maioria das relagdes
ocorriam nesse contexto.

Entretanto, em decorréncia das mudangas sociais que
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repercutiram no meio juridico, o direito tratou dessas relagdes de
diferentes formas, ndo apenas na forma do tratamento da matéria
patrimonial, mas também com os novos vinculos existentes. Diante
disso, deve-se inicialmente analisar a questdo da autonomia nas relagdes
privadas, para se compreenderem os novos paradigmas do direito civil
na atualidade.

Conforme apresentado, desde muito tempo, o homem realiza
negocios com outros particulares, fato decorrente de sua autonomia.
Esta tem sua origem na Antiguidade (RODRIGUES JUNIOR, 2004), no
sentido de ser a capacidade da pessoa de gerir a sua vida. Esse termo €
resgatado novamente pela Revolugdo Francesa, movimento que buscou
retirar o poder das maos do soberano e passa-lo para o Estado Liberal,
tendo como lema principal a liberdade e a igualdade (PONA, 2015).

Em face disso, as relagdes privadas passaram a se basear
na autonomia da vontade, que ¢ “poder reconhecido a vontade dos
particulares de regularem, elas proprias, todas as condi¢des e modalidades
de seus vinculos, de decidir, por si s, a matéria e a extensdo de suas
convengdes” (PAGE apud RODRIGUES JUNIOR, 2004, p. 119).

Logo, nesse periodo, os particulares passaram a ter ampla
liberdade para realizar seus negocios juridicos, ndo podendo o Estado
intervir nessas relagdes. Este apenas deveria se ater as questdes de
natureza publica. Obviamente, essa situacdo se deu em decorréncia do
desejo da burguesia de ndo ser mais submissa a vontade do monarca.

Nesse contexto, as relagdes entre os particulares constituiam-
se nas denominadas relacdes juridicas, que tradicionalmente sdo
constituidas no vinculo entre duas pessoas, sujeitos de direito, sendo
que uma das partes detém um direito subjetivo e a outra tem um dever
(AMARAL, 2014, p. 207). De forma ilustrativa, a relagdo juridica pode
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ser compreendida como uma forma piramidal, havendo um credor com
um direito subjetivo, um devedor com uma obrigagao e o objeto. Assim,
dessa relacao, decorrem os direitos subjetivos, elementos centrais para a
existéncia do vinculo. Os direitos subjetivos correspondem a permissoes
fornecidas a pessoa para exercer algo previsto no direito objetivo (DINIZ,
2012, p. 27). Dessa forma, hd uma relacao de dependéncia entre o direito
subjetivo e o direito objetivo.

De tal sorte, a nog@o de negdcio juridico foi entendida “como
uma conjuncdo de vontades bilateral ou unilateral” (MARQUESI;
MARTINS, 2016). Isso porque o negocio juridico apresenta os efeitos
desejado pelos particulares. Disso, nota-se a base do negécio era a
autonomia da vontade e a for¢a obrigatéria (MARQUESI; MARTINS,
2016), significando que os negdcios eram formados pela vontade das
partes, e deveria ser aplicado estritamente o que estava previsto, ndo
cabendo julgar ou interpretar o contetdo.

No Brasil, o Cédigo Civil de 1916 seguiu esse modelo
napolednico, sendo um cddigo focando apenas nos aspectos individualista
e voluntarista, o que resultou na sua denominagdo de Constituicao do
direito privado (TEPEDINO, 2004), porque, conforme j4 tratado, era a
base do direito civil, que estava rigidamente separado do direito publico.
Assim, esse codigo ¢ marcado pelo carater patrimonial e voluntarista,
ignorando-se as normas de ordem publica.

Todavia, com o decorrer do tempo, notou-se que esse modelo
de Estado Liberal e a ndo intervencao do Estado nas questdes de ordem
privado, pretendendo a separagdo em duas esferas, eram falhos, isso
porque proporcionaram relagdes desiguais entre os particulares (PONA,
2015). Diante disso, houve o declinio do Estado Liberal e a ascensao

do Estado intervencionista, limitador das relagdes entre os particulares.
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Portanto, em um primeiro momento, o legislativo tentou
conter essas relacdes desiguais que se organizaram na forma de leis
extracodificadas, buscando tornar as relagdes harmonicas (TEPEDINO,
2004). Nesse periodo, houve no Brasil a publicacdo da Lei do Inquilinato,
do Cdédigo de Defesa do Consumidor, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, entre outros. Além dessas novas regulamentagdes, o Estado
também trouxe a mudanga da concepc¢do de autonomia, passando a ser
autonomia privada.

Destarte, a autonomia privada ¢ o poder concedido ou
reconhecido pelo Estado ao individuo para regular suas relacdes,
respeitando os limites impostos pelo Estado (PERLINGIERI, 2002).
Estes se apresentam ou na forma de normas juridicas, como nos casos
de anulacdo de negocio juridico por vicio, ou em caso de alguém
absolutamente incapaz de realizar negocio se ndo estiver representado
(BRASIL, 2002), ou por principios como a boa-fé e a fun¢do social dos
contratos ou da propriedade.

Com a mudanga que ocorreu na regulamentagdo das relagdes
privadas, obviamente o conceito de negocio juridico também mudou,
passando a ter o conceito contemporaneo de ser “mecanismo de
cooperagdo interpessoal e de respeito aos interesses publicos, que sdao
irradiagdes, respectivamente, da boa-fé¢ objetiva e da fungdo social”
(MARQUESI; MARTINS, 2016). Assim, nota-se que, a partir desse
momento, 0 negdcio ndo € mais visto como meramente um instrumento de
exercicio da vontade individual, mas sim como um instrumento que pode
influenciar nos aspectos coletivos e deve respeitar o interesse publico.

Tendo como base essa mudanga na defini¢do do negbcio
juridico e a mudanca da autonomia, percebe-se que o paradigma classico

decorrente da Revolucdo Francesa foi superado, passando a existir o
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paradigma contemporaneo que rege as relagdes atuais.

Ademais, com essa mudanga, ocorreu um processo de
constitucionalizagdo do direito privado, cujo centro passou a ser a
Constituicao Federal, sendo que o Codigo Civil deveria respeita-la
(TEPEDINO, 2004). Além disso, o aspecto patrimonial das relagdes
teve de ceder espago a analise do aspecto existencial, com a maxima
constitucional de dignidade da pessoa humana; agora o ser humano esta
no centro da relagdo (TEPEDINO, 2004) e deve analisar em primeiro
plano o ser em detrimento do ter.

Todavia, tratar apenas de autonomia privada ainda ¢ muito
restrito, tendo em vista que a autonomia se relaciona a questao patrimonial
em sua origem (PRATA, 1982). No mais, as tecnologias evoluiram a um
ponto em que se tornou possivel manipular a vida e os elementos do ser
humano que antes ndo eram possiveis, assim alguns autores' apresentam
a autodeterminacdo. Esta € o poder da pessoa de gerir seus interesses de
forma livre (RIBEIRO, 1999). Por isso, quando se fala em interesses,
envolvem-se questdes tanto patrimoniais como existenciais. Dessa forma,
a autodeterminagdo consiste em uma ampliagdo da autonomia privada
(RODRIGUES JUNIOR, 2004).

Assim, nesse periodo a ideia de negocios juridicos se ampliou
e, entdo, deve compreender a no¢do de negdcios juridico patrimonial
e existencial, decorrente das mudangas tecnoldgicas que permitiram
existir negdcios ndo apenas focados no quesito econdmico. Nesse sentido
deve-se entender que os negdcios juridicos patrimoniais t€ém presenca

no contexto juridico desde épocas antigas e pode ser conceituado como

1 Alguns autores que tratam do termo “autodeterminacao” sdo Everton Pona, Rose
Melo Vencelau N(l]eireles, Joaquim de Sousa Ribeiro e Otavio Luiz Rodrigues Junior.
Outros autores, como Francisco Amaral, apenas realizam a separacdo entre autonomia
da vontade e autonomia privada.
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“aqueles que visam o lucro” (MARQUESI; MARTINS, 2016). Diante
disso nota-se que esse tipo de negocio tem como elemento central a
lucratividade, ¢ o caso por exemplo dos contratos de compra e venda
de imovel.

Contudo, houveram transformagdes nos tipos de contratos
existentes, frente aos avangos tecnoldgicos, assim surgiram negocios
que ndo tinham como objeto central a lucratividade, passando a englobar
aspectos essenciais do ser humano. Esses negdcios passaram a ser
denominados de negdcios existenciais e tem como objeto o “minimo
existencial das pessoas, o que lhes confere o carater de essencialidade,
no sentido de que acessam bem juridicos fundamentais como a liberdade,
a honra, a moradia, a educagao etc.” (MARQUESI; MARTINS, 2016).
Assim, contratos envolvendo a satide e a educacgdo, por exemplo,
apresentam o aspecto existencial mais latente, o que os torna contratos
existenciais.

Apesar dessa classificagdo entre existenciais e patrimoniais,
nota-se na seara existencial esses negocios tem se diversificado, surgindo
pactos que envolvem o ser humano tanto no seu aspecto fisico como
psiquico. Dessa forma seriam formas de negdcios existenciais, todavia
dotados de caracteristicas unicas e mais complexas que os diferenciam
completamente de contratos envolvendo moradia ou educagdo, por
exemplo. Frente a isso, uma doutrinadora criou o termo “negdcio
biojuridico” para tratar dessas situagdes, sendo uma espécie do género
negocio existencial. Diante dessa nova categoria, o trabalho ird analisar
mais adiante se haveria necessidade ou ndo de manter uma categoria
especifica para os negocios que envolvam o ser humano como um todo.

Além da mudanga do conceito de autonomia e de negdcios

juridicos, com a grande evolugdo dos ramos tecnologicos, o ordenamento
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juridico ndo conseguiu acompanhar todas essas mudancas, e novas
relagdes, que ndo se enquadravam no conceito classico de relagdo
juridica, passaram a se formar. Diante desse contexto, o conceito de
relagdo juridica entra em declinio e passa a haver também a nog¢do de
situacdes juridicas.

A situacdo juridica apresenta como centro um interesse
juridicamente relevante (PERLINGIERI, 2002, p. 106) e consiste na acao
de uma pessoa que talvez ndo tenha um direito objetivo previsto, mas se
concretiza por meio da autonomia, cujo efeito € um interesse. Assim, nao
h4 mais a configuragdo piramidal das relagdes entre sujeitos, mas sim
uma relacdo entre centros de interesses juridicamente relevantes. Esses
centros de interesses ndo podem ser definidos apenas como situagdes
de vantagem ou desvantagem (SOUZA, 2015), sendo mais profundos
e complexos do que isso, pois envolvem direitos, deveres, 6nus, entre
outros. Somado a isso, esse novo conceito apresenta um carater mais
abrangente do que as relagdes juridicas, por envolver tanto estas como
direito subjetivo, direito potestativo, poder juridico (SOUZA, 2015),
entre outros.

Quanto a seu objeto, as situagdes juridicas podem ser patrimoniais
ou existenciais/extrapatrimoniais (PERLINGIERI, 2002, p. 106), e
também podem ser mistas, quando englobarem essas duas caracteristicas
(BORGES, 2016). Primeiramente, as situagdes juridicas patrimoniais
atuam sobre a regulamentagdo de interesses econdmicos (BORGES,
2016), podendo destacar-se as envolvendo propriedade, crédito e empresa
(PERLINGIERI, 2002, p. 106). Ja as situagdes juridicas existenciais
tém como objeto o proprio ser humano (BORGES, 2016), podendo ser
tratadas também como os direitos da personalidade (PERLINGIERI,

2002, p. 106). Essas situacdes tém prote¢do constitucional com base na
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dignidade da pessoa humana (FERREIRA, 2016).

Sobre as situacdes juridicas existenciais, deve-se compreender
bem que elas envolvem o ser humano como um todo, seja em seu aspecto
fisico, seja em seu aspecto psiquico, manifestando toda a personalidade
do ser humano (PONA, 2015, p. 191). Assim, nesses casos, o individuo
tutela seus proprios interesses, com relagao ao seu corpo, a sua identidade,
entre outros (PONA, 2015, p. 191). Pode-se ilustra como exemplo desse
tipo de situacdo a diretiva antecipada de vontade, a reprodug¢ao assistida,
entre outros.

Contudo, conforme ja salientado, essas situagdes nem sempre
apresentam normas juridicas a respeito, tendo como base para sua
formulagdo a autonomia privada e a autodeterminacdo dos individuos.
Todavia, por tratarem especificamente do ser humano, elas devem sempre
resguardar o principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
ndo podendo apresentar nenhuma disposi¢ao capaz de ferir esse aspecto
intrinseco do homem. Além desse limite geral constitucional, hoje ¢
considerado um desafio do Estado equilibrar a permissdo do exercicio
dessas situagdes com os limites de interferéncia (PONA, 2015, p. 193).
Alguns casos apresentam limites previstos em normas legais, como
a doagdo de 6rgdo, que ja estd condicionada a existéncia, em caso de
doacdo em vida, de 6rgdo duplices e que ndo causem uma diminui¢ao
permanente na qualidade de vida. Apesar disso, nem todos os casos
apresentam regulamentagdo ou limitagao a respeito.

Posto isso, muitas situagdes juridicas cujo objeto € o ser humano
e suas partes destacéveis sdo formalizados como negocios juridicos, a
exemplo de um contrato de reproducao assistida ou de um contrato entre
médico e paciente para a selecdo de um embrido. Esses novos negocios

sdo apresentados, por alguns autores, como uma categoria propria, de
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modo que serd analisado a seguir se ela deve ou ndo ser adotada.

2 NEGOCIOS BIOJURIDICOS

Os avancos das tecnologias trouxeram como consequéncia as
novas formas de manipular a vida. Entdo, essas mudangas da ciéncia
possibilitaram que fossem realizados novos negocios juridicos, como o
contrato de armazenamento do sangue do corddo umbilical, o contrato
de reprodugao assistida e o contrato de disposi¢do do material genético,
que ndo estdo previstos no Cdodigo Civil. Rose Melo Vencelau Meireles
trata desses negdcios como negdcios biojuridicos, por isso, realiza-se
a indagacdo deste trabalho: esse termo estaria correto ou deveria ser
considerado um negocio juridico segundo a teoria geral, sem a mudanga
de categoria? Além disso: ha alguma utilidade nessa nova terminologia?

O primeiro ponto a ser observado é: com as mudangas sociais
dos ultimos anos, surgiram novas situagdes juridicas. Nesse contexto,
os negdcios biojuridicos estdo relacionadas as situagdes juridicas
existenciais, porque envolvem o ser humano tanto em seu aspecto fisico
como em seu aspecto psicologico, € a personalidade do ser humano
(PONA, 2015). Assim, h4 essas situacdes quando envolvem os interesses
da pessoa em relacdo ao seu corpo, de modo que eles estdo sendo
materializados na forma de negdcios como, por exemplo, a diretiva
antecipada de vontade e o contrato de reproducdo assistida.

Diante da complexidade e especificidade do assunto desses
negocios, Rose Melo Vencelau Meireles (2016) denomina-os negdcios
biojuridicos, cujo objeto central ¢ a saude e o corpo do agente. Essa
categoria ndo ¢ tratada por muitos autores, no entanto, Everton Willian

Pona (2015), por exemplo, ao analisar a diretiva antecipada de vontade,
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define-a como um negoécio juridico, utilizando a terminologia de forma
mais genérica e comumente empregada.

Todavia, deve-se entender que igualar esses negdcios ao termo
genérico estaria desconsiderando a complexidade do assunto. O Codigo
Civil de 2002 trata do negocio juridico na parte geral da norma. Em
face disso, nota-se que apresenta normas amplas sobre a questdo, nao
impedindo que houvesse normas especificas para determinados casos.
Segundo Rose Melo Vencelau Meireles (2009, p. 119), tendo em vista
a localizagdo dos negocios juridicos no Coédigo Civil e sua fungdo de
criar normas gerais, “ndo significa que nao possam ser excepcionalmente
afastadas para ceder lugar a normas mais apropriadas para situagdes
juridicas especificas”. Logo, conclui-se que, estando o negocio juridico
na parte geral do Codigo, ele tem func¢ao em situagdes tanto patrimoniais
como extrapatrimoniais.

O negdcio juridico ¢ constituido pela manifestagdo de vontade.
Assim como a vontade sofreu transformagdes ao longo da historia, a
possibilidade de um negdcio apenas centrado na individualidade também
mudou, portanto “ndo ¢ demais propugnar pela possibilidade de existirem
negocios juridicos existenciais” (MEIRELES, 2009, p. 122).

A despeito disso, uma questdo essencial na utilizagao dessa nova
categoria refere-se ao fato de tornar evidente que nem todas as normas
aplicaveis aos negdcios patrimoniais incidiriam também nos negocios
biojuridicos. O artigo 111 do Codigo Civil, por exemplo, que prevé o
siléncio como anuéncia em casos em que ndo ¢ necessaria a manifestacao
de vontade, ndo deve ser aplicado estritamente a esses negocios de
natureza existencial. Isso porque podera resultar na possibilidade de
empresas de saude, apds um tempo, poderem impor como costume o

siléncio do paciente como uma manifestagdo da vontade da pessoa que
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estard incapacitada (NICOLAU, 2003).

Dessa forma, torna-se evidente a necessidade de os negdcios
serem categorizados, a fim de evitar a aplicacdo erronea de dispositivos
incompativeis e também de conceder melhor interpretagdo dos negdcios
a luz dos principios constitucionais. Conforme Noemi Lidia Nicolau
(2003, s/p) afirma: “Si em el Codigo civil estuvieran las claves de los
negocios juridicos personalisimos, s6lo serian necesarias para regular
los aspectos administrativos y penales.”

Nesse viés, Noemi Lidia Nicolau (2003) também defende
a ideia de categorizacdo desses negdcios como “negocios juridicos
personalissimos”, criticando a auséncia de regras sobre eles. A autora
frisa a importancia da presenga dos direitos da personalidade nesses atos
e afirma, sobre os direitos da pessoa quanto ao proprio corpo, que nao
deve ser apresentado de forma estética, devendo existir normas basicas.

Porém, deve-se destacar que os negodcios juridicos
personalissimos equivalentes aos negocios biojuridicos tratados acima
ndo sdo semelhantes aos negdcios pessoais apresentados por Carlos
Maluquer de Motes (1993). Segundo o autor, os “negocios personales”
(MOTES, 1993) sdo os que versam sobre a esfera pessoal do sujeito e
tém como caracteristica a exclusdo da autonomia da vontade, envolvendo,
assim, situacdes como adoc¢do e emancipacdo. Com isso, nota-se que o
autor ndo trata dos casos que envolvem as novas tecnologias, isso deve
decorrer do fato da época da obra, todavia ndo podem ser considerados
como sindnimos, assim, este trabalho mantera a visdo adotada pela autora
Rose Vencelau Meireles.

Um exemplo de negécio biojuridico € o de armazenamento do
material genético em uma clinica. Muitas pessoas optam por congelar seus

6vulos e espermatozoides em clinicas, caso desejem ter filhos no futuro,

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.22, n.2, p.244-271, jul.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n2p244



259

JULIANA CARVALHO PAVAO E RITA DE CASSIA RESQUETTI TARIFA ESPOLADOR

uma pratica incentivada em algumas empresas. Esse ato ocorre, entdo,

por meio de um contrato de deposito com as seguintes caracteristicas:

[...] aobrigagdo do depositario € a de guardar as células

reprodutoras nas melhores condi¢des cientificas
disponiveis, assecuratorias da manutengdo de sua
funcionalidade. E a devolug@o far-se-4 ao depositante
ou, em caso de morte do doador, a viGva ou, em
concordando esta expressamente, a beneficiaria para
tanto especificamente, e expressamente indicada,
em disposi¢do de ultima vontade (caso, pois, de
‘inseminacao artificial por terceiro’, doador estranho,
conhecida internacionalmente pela sigla IAD)
(FERRAZ, 1991, p. 53).

Dessa forma, observa-se que esse corresponde a um caso de
contrato de deposito, no entanto, com caracteristicas proprias que difere
muito do contrato previsto no Codigo Civil. No ordenamento juridico, o
deposito ¢ tratado como a entrega do “bem movel”, contudo o material
genético apresenta divergéncia se seria um bem movel, portanto o
melhor seria considera-lo uma parte destacavel do corpo. Ademais, o
caso de inadimpléncia ou descumprimento por uma das partes acarreta
consequéncias mais severas, uma vez que fere diretamente a dignidade da
pessoa humana. Assim, tratar desse contrato de forma genérica como um
negocio juridico corresponde a uma leviandade, devendo ser observado
de forma mais complexa.

Posto isso, existem os negdcios juridicos como objeto
envolvendo o ser humano, contudo eles devem resguardar o principio
da dignidade da pessoa humana. A questdo da categoria comeca a ser
discutida principalmente por Rose Melo Vencelau Meireles (2009) e,

apesar de ser uma questdo meramente terminologica, ¢ importante ser
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considerada, tendo em vista que esses negocios apresentam a incidéncia
de principios mais especificos e direitos da personalidade, assim tém um

enfoque maior na dignidade.

3 SELECAO EMBRIONARIA COMO FORMA DE NEGOCIO
BIOJURIDICO

A selegao embrionaria consiste na escolha dos “melhores”
embrides para serem implantados no utero da mulher, assim, é necessario
realizar a fecundacdo in vitro primeiramente e, depois, em laboratdrio,
observar quais sdo os embrides desejados para gerar a crianga. Essa
técnica ¢ muitas vezes cumulada com o diagnostico genético pré-
implantacional, que diagnosticard quais embrides sdo afetados por
genes causadores de doengas graves dos outros embrides e, entdo,
implanta os embrides “saudaveis” (NOGUEIRA FILHO, 2009). Essa
técnica laboratorial, além de permitir a geragdo de uma crianca sem
determinada doenca, também torna desnecessario utilizar métodos mais
invasivos como o diagnostico pré-natal com a amniocentese ou bidpsia
de vilosidade corionica (NOGUEIRA FILHO, 2009).

Ademais, essa técnica ¢ utilizada hoje em dia para gerar os
denominados “bebés medicamentos”, ou savior siblings, ou beb¢ salvador.
Essa crianga ¢ gerada por meio de um embrido selecionado, utilizando o
diagnoéstico genético pré-implantacional para salvar a vida do irmao mais
velho que esta doente (MAROJA; LAINE, 2011). Esses casos ocorrem
quando um casal teve um primeiro filho com uma doencga genética grave e
necessita de um tratamento com base nas células-tronco, tendo em vista a
dificuldade de encontrar um doador compativel. Com isso, os pais optam

por ter um segundo filho utilizando essas técnicas médicas a fim de que

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.22, n.2, p.244-271, jul.2018 DOI: 110.5433/2178-8189.2018v22n2p244



261

JULIANA CARVALHO PAVAO E RITA DE CASSIA RESQUETTI TARIFA ESPOLADOR

ele ndo tenha o gene da doenga e tenha compatibilidade no sistema HLA
(relacionado as células-tronco) com o irmao (MOYANO, 2016). Dessa
forma, quando a crianca nasce, geralmente, as células-tronco do cordao
umbilical sdo coletadas e aproveitadas no tratamento do primeiro filho.
Caso a quantidade de células-tronco do corddo ndo seja suficiente, partira
para uma técnica mais invasiva, como a coleta das células adultas.

O caso em questao trata-se nitidamente de uma situacdo juridica
existencial, uma vez que envolve a propria personalidade. Apesar de
envolver um embrido, deve-se entender que a personalidade ndo ¢
exclusiva do ser humano, englobando também o embrido, assim como a
dignidade (ESPOLADOR, 2016). Assim, essas técnicas devem ser lidas
tendo como intuito o respeito aos direitos fundamentais resguardados
na Constituicao.

Sobre os embrides, deve-se considerar primeiramente que “os
embrides humanos in vitro participam de um projeto parental. E este o
seu estatuo bioldgico e ético e € por ele e nele que devem ser protegidos,
com autonomia e responsabilidade.” (ESPOLADOR, 2016, p. 160).
Diante disso, ¢ importante observar que o embrido, tendo em vista a sua
expectativa de ser tornar um ser humano, ¢ uma vida em potencial, por
isso deve ser protegido. Ademais, héd o planejamento no seio da familia
para que esse embrido se desenvolva e resulte em uma crianga, o que
corrobora o entendimento de ele fazer parte da propria familia.

Com essa considera¢do do embrido como membro da propria
familia e a afirmacdo de que ele detém direitos fundamentais, deve-
se analisar, entdo, o principio fundamental, de todo o ordenamento
juridico, para essa situacdo. A dignidade da pessoa humana representa
uma clausula aberta e um fundamento maximo do Estado Democratico

de Direito; tendo em vista aquela caracteristica, ela ndo esta limita a um
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nimero de hipdteses, sendo enquadrada de acordo com o surgimento e
o aparecimento das situacdes. Diante disso, o embrido detém dignidade
(ESPOLADOR, 2016), pois representa uma nova situagdo antes
impossivel e representa um futuro ser humano. Portanto, modifica¢des
envolvendo o embrido devem ser respaldadas no principio da dignidade.

Apds o exposto, pode-se notar que os casos de selecdo
embrionaria e, mais especificamente, os “bebés medicamentos” sdo casos
recentes da medicina, representando situagdes juridicas existenciais e,
como tais, ndo tém um direito objetivo presente. Em face disso, elas sdo
realizadas na forma de negdcios entre os futuros pais e o médico, que
deve realizar os procedimentos adequados.

A selecao embriondria ndo apresenta regulamentagao especifica
no direito brasileiro, uma vez que o Codigo Civil e a Lei de Biosseguranga
se omitem sobre esses casos. Pode-se entender que essa omissao
legislativa decorre da atualidade do assunto e da incapacidade do Direito
de acompanhar todas as mudangas que a sociedade enfrente. Talvez uma
mudanca muito agil por parte do Direito poderia conduzir uma conduta
leviana e precipitada nos assuntos envolvendo seres humanos e suas
manipulagdes, por serem temas complexos que as vezes ndo apresentam
suas consequéncias bem definidas ainda. Assim, para esses casos, ¢ muito
importante analisar como o Conselho Federal de Medicina os aborda,
porque apresenta, nesse primeiro momento, maior dominio sobre o
assunto e, diante disso, poderia analisar as ferramentas que o Direito
pode utilizar nesses casos.

O Conselho Federal de Medicina apresenta resolucdes que
orientam as condutas médicas, assim, os médicos devem seguir essas
orientagdes sob pena de sofrem um processo administrativo perante

seu 6rgdo de classe. O caso do “bebé medicamento” estd disposto na
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Resolugao 2.121/2015 do Conselho Federal de Medicina, contudo nao

se utiliza o termo “bebé medicamento?”

, tratando-o como diagnostico
genético pré-implantacional, com isso, observando os dispositivos,
¢ possivel deduzir que se trata do “bebé medicamento”. Segundo
a Resolucdo, ¢ autorizado realizar o diagnodstico quando houver a
possibilidade de ter um gene causador de uma doenga. Ademais, o
Conselho autoriza selecionar embrides com o sistema HLA compativel
com algum filho do casal, para posteriormente realizar o transplante de
células-tronco (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2015).

Dessa forma, esses procedimentos estdo autorizados pelo
Conselho. J4 ha uma resolucdo do 6rgdo nesse sentido, apesar de
bem simples. Diante da existéncia de manifestacdo do 6rgdo médico,
¢ necessario, nesse momento, uma regulamentagdo por parte do
Legislativo, tendo em vista que, no viés médico, a questdo ja foi resolvida,
resta ao Direito realizar as ponderagdes com base nos valores do Estado
Democratico de Direito.

Afirma-se que a Resolucao ¢ muito simples porque, comparada
com outros paises, poderia ter sido mais especifica quanto as doengas
que poderiam ter no embrido e também quanto aos fatores sobre o casal,
como a vontade de ter outro filho, para que nao haja a geracdo de uma
crianga com o unico fim de salvar o primeiro filho. Além disso, seria
interessante um trabalho com diversos profissionais para preparar o casal
a essa situacdo, até o caso de sua falha, tendo em vista que se trata de
um procedimento médico com possibilidade de insucesso.

Nesse contexto, € interessante citar a previsao portuguesa sobre

2 O termo “bebé medicamento” estd presente em artigos médicos e matérias de jornais.
O Conselho Federal de Medicina ndo utiliza essa terminologia, contudo a descri¢do
do procedimento refere-se a esses casos.
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esses casos. Em Portugal, existe uma Lei® que autoriza a utilizagao do
diagnostico genético pré-implantacional e cria um 6rgdo denominado
Conselho de Procriagdo Medicamente Assistida para fiscalizar e
regulamentar diversos casos envolvendo as técnicas de reprodugao
assistida. Assim, esse Conselho emite resolugdes que prevé como deve
ocorrer o procedimento, sendo um ponto interessante a ser observado a
necessidade de o casal requerer uma autorizagdo perante o 6rgao para
realizar a técnica, além do fato de que ja consta uma lista de doencgas
pré-autorizadas para que ndo seja necessario requerer uma autorizagao
antes do tratamento. No mais, o 6rgdo apresenta uma série de questoes a
serem analisadas pelo médico, como o desejo do casal de ter outro filho
independentemente da doenca do primogénito.

Diante disso, pode-se observar que Portugal apresenta uma
regulamenta¢cdo muito mais detalhada em relagdo ao caso brasileiro e
também tem uma legislagdo que prevé a possibilidade de geragado dessas
criangas, desde que sigam o determinado pelo Conselho.

Assim, ¢ muito importante a discussdo e limitagdo de forma
legal, pois, caso ndo haja alguma forma de controle, essas selegdes
poderdo caminhar para a eugenia. Esta € a escolha genética de caracteres.
Analisada de forma isolada, até¢ pode parecer que ndo encontra efeitos
negativos, todavia ndo se deve iludir quanto ao assunto. A escolha de
caracteres de forma desenfreada gera uma perda da identidade individual,
quando alguém ¢ gerado tendo em vista a vontade e o que outra pessoa
considera melhor (HABERMAS, 2004, p. 86).

Interessante citar a comparag¢ao realizada por Jiirgen Habermas

3 Em Portugal, a Constituigdo garante “a dignidade pessoal e a identidade genética do

ser humano, nomeadamente na criacdo, desenvolvimento e utilizag@o das tecnologias

e na experimentagdo cientifica” (ASCENSAO, 2003). Isso mostra que a lei supralegal

%lusitana ja se preocupa com os avangos tecnologicos e como eles podem afetar o ser
umano.
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(2004, p. 85-87) sobre educacdo e selecdo genética no cardter de
aperfeicoamento. Na educagdo, a crianca ¢ condicionada pelos
ensinamentos realizados pelos outros, contudo, posteriormente, ela
podera questionéd-los e mudar o que entende ser correto, assim, hé a
possibilidade de reflexdo e mudanga.

Porém, quando hd uma mudanga genética, ndo hé a possibilidade
de questionamento, mudanca e compreensdo por parte da crianga que
rejeita essa sele¢do, ela fica restrita ao desejo de seus pais. Por isso, essa
crianga estd condicionada a uma situacao irreversivel que ela ndo pode
compreender e ndo podera ser o “autor Unico da sua vida” (HABERMAS,
2004, p. 87). Com isso, ¢ muito importante que haja uma limitagao dessas
técnicas para que ndo rume esse sentido.

Jirgen Habermas (2004) também afirma que hoje, com o
diagndstico genético pré-implantacional, ¢ dificil estipular uma fronteira
entre os caracteres genéticos indesejados e a melhoria dos ja existentes.
Portanto, ¢ essencial que haja o didlogo, que as pessoas discutam essas
mudangas, a fim de que, no futuro, ndo tomem rumos indesejados e
regulamentem-se as questdes (HABERMAS, 2004).

Nesse sentido, transportando esses pensamentos para o contexto
brasileiro, frisa-se que, nesse momento, exista uma discussdo quanto
aos casos dos “bebés medicamentos” porque o Conselho Federal de
Medicina ja se posicionou, mas de forma simplista. E necessaria, pois,
uma maior discussdo envolvendo o legislativo, para que a questao fique
devidamente regulamentada, nem que seja determinado que um 6rgao
criara regulamentagdes especifica, mas que esses casos entrem em
discussdo e a populacdo se manifeste, pois 0s avangos ocorrem e, sem
um devido didlogo, eles ocorrerdo de forma desenfreada.

A preocupacdo com as questoes éticas envolvendo os “bebés
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medicamentos” e outras formas novas desenvolvidas pela medicina, como
a interven¢do no genoma, t€ém despertado duas atitudes nas pessoas: a
primeira, de buscar cada vez mais as inovagdes, € a segunda, de maior
receio e preocupagio com as consequéncias (ASCENSAO, 2003). Na
visdo de José Ascensao, tais condutas ndo sao antagonicas € permitiram
a criagdo do principio da precaucdo que visa impedir que o avango
gere consequéncias irreparaveis. Posto isso, torna-se mais evidente a
preocupagao e atencdo que se deve ter com esses negocios, em fungao
das consequéncias que os podem gerar.

Ap0s essa breve apreciagdo da regulamentagdo médica do caso,
deve-se observar, conforme ja salientado, que a selegdo embriondria
e o caso dos “bebés medicamentos” ndo contém normas juridicas
especificas. Todavia, devem ser realizados tendo como base um contrato
de reproducgdo assistida, que representa um contrato de prestacdo de
servigo no qual o médico deve selecionar o embrido desejado pelo casal
e implantd-lo na mae; a unica diferenca com o método da reprodugdo
assistida refere-se ao fato de ter que ocorrer a selecdo de um embrido
com determinadas caracteristicas.

Diante disso, nota-se que, no ambito juridico, esse caso ¢
realizado na forma de um negocio que tem como parte os pais € 0 médico
e seu objeto ¢ a geracdo de um ser humano. Essa particularidade ja se
diferencia totalmente dos negocios juridicos tradicionais, porque era
descabido um negocio juridico cujo objeto ¢ o ser humano. Contudo,
gracgas as mudangas na area da medicina, isso ja ¢ possivel.

Nao analisando mais o aspecto ético do caso, mas observando
unicamente o conteudo juridico, nota-se, conforme exposto anteriormente,
que se trata de um negdcio biojuridico, como esse tipo deve seguir as

normas gerais dos negdcios e mais um enfoque para a dignidade da
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pessoa humana.

CONCLUSAO

Tendo em vista o exposto, pode-se analisar que, no direito civil,
houve uma superacao do paradigma classico, o qual compreendia que os
negocios juridicos tinham como base a autonomia da vontade e a forca
obrigatdria. Assim, nesse periodo, o que estava previsto nos contratos
era considerado lei entre as partes e esses negdcios eram formados com
fundamento na vontade dos contratantes, ndo havendo qualquer limitagao
dessa liberdade.

Todavia, esse modelo ndo prosperou, devido a constatagdo de
que uma falta de limitacdo gerava relacdes desarmonicas. Assim, esse
paradigma foi substituido pela visdo contemporanea, que apresenta como
entendimento que os negocios juridicos devem ser limitados pelo Estado,
tendo a parte um campo de atuacdo definido pelo 6rgao estatal. Portanto,
a autonomia aqui ¢ denomina autonomia privada.

Além dessa mudanca na autonomia e nos negocios, 0s avangos
cientificos possibilitaram novas técnicas envolvendo o ser humano.
Também com os movimentos sociais, houve a necessidade de se
ampliar a no¢do de autonomia privada, porque o ser humano nao deseja
regulamentar apenas questdes patrimoniais, mais todo o seu interesse,
assim, hoje se fala em autodeterminagdo como a capacidade da pessoa
de gerir os seus interesses.

Nesse contexto, surgem negocios juridicos que ndo tém como
matéria a questdo tratada nos codigos, mas sim o ser humano. Esses
negocios passam a ser denominado negocios biojuridicos. Essa categoria

¢ possivel de ser adotada e também importante, porque, primeiramente,
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os negocios juridicos no Codigo Civil constituem normas gerais, podendo
haver negocios de cunho existencial, tendo em vista a sua especialidade.
E, segundo, a denominagdo diferenciada desses negocios, tem como
objetivo destacar que eles se diferenciam dos demais negdcios juridicos,
devendo ter mais aten¢do que aqueles, pois envolvem o ser humano, sua
personalidade e, consequentemente, sua dignidade.

Posto isso, um exemplo de negocio biojuridico € o de sele¢ao
embriondria para a geracao dos “bebés medicamentos”. Eles sdo casos
recentes que merecem destaque tendo em vista a geragdo de uma nova

crianga e seus direitos.
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