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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo a analise da gestacdo por substituicdo. O avanco
tecnoldgico representa um especial desafio para o Direito cumprir seus objetivos de
concretizacdo de justica e seguranca. As técnicas de reproducdo assistida permitem as pessoas
concretizarem seus direitos a salde e ao planejamento familiar. Os interesses envolvidos na
gestacdo por substituicdo desafiam a disciplina juridica das relacdes familiares e do direito ao
proprio corpo. O presente trabalho avalia, a partir da teoria dos direitos da personalidade, o
exercicio da disponibilidade sobre o corpo, relacionando a disciplina civil com as regras éticas
da atividade médica (Resolucdo CFM 2.121/2015). Ao final, sdo apresentadas as conclusfes
sobre a legitimidade e limites dos contratos de doa¢do temporéaria de utero.

Palavras-chave: Direitos da personalidade. Direito ao corpo. Biodireito. Gestacdo por
substituig&o.

ABSTRACT

The present study aims to analyze gestation by substitution. The technological advance
represents a special challenge for the Law to fulfill its objectives of achieving justice and
security. Assisted reproduction techniques allow people to realize their rights to health and
family planning. The interests involved in gestation by substitution challenge the juridical
discipline of family relations and the right to own body. The present work evaluates, based on
the theory of personality rights, the exercise of availability over the body, relating civil
discipline to the ethical rules of medical activity (Resolution CFM 2,121 / 2015). At the end,
the conclusions on the legitimacy and limits of temporary uterine donation contracts are
presented.
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1. INTRODUGCAO

O avanco tecnoldgico representa um especial desafio para o Direito cumprir seus
objetivos de concretizacdo de justica e seguranca, oferecendo soluges juridicas para 0s novos
problemas apresentados, devido & sua exponencial aceleragdo resultante da crescente
capacidade de producdo em pesquisa e tecnologia.

O desenvolvimento das técnicas médicas é fundamental para concretizacdo da
salde e melhoria da qualidade de vida, mas suscita discussdes sobre 0s seus limites morais e
juridicos. A busca de soluces juridicas para estas questdes que se localizam na convergéncia
do Direito e da Medicina, integram o campo metodoldgico do Biodireito.

Se de um lado cabe a Etica Médica responder as questdes morais que se colocam
no exercicio da atividade médica, por outro, cabe ao Direito desenvolver solucBes para
protecdo dos bens juridicos envolvidos.

A infertilidade humana é um problema de satde, com implicacbes médicas e
psicolégicas. O atual estdgio de desenvolvimento das técnicas medicas soluciona Vvarios
problemas de reproducdo humana, permitindo as pessoas concretizarem seus legitimos
interesses de superacao da infertilidade.

Uma das principias técnicas de reproducdo assistida € a gestacdo por substituicdo
ou “doacéo temporaria do Utero”, aplicavel aos casos de uniao homoafetiva e em que exista
problema médico que impeca ou contraindique a gestacao.

Os interesses envolvidos na utilizacdo da gestacdo por substituicdo desafiam a
disciplina juridica das relac6es familiares e do direito ao proprio corpo. Solu¢es tradicionais
como a maxima romana “mater semper certa est” revelam-se superadas. Comeca a ser
possivel cogitar sobre contrapartidas pela utilizacdo do prdprio corpo para interesses de
terceiros, a serem formalizadas em instrumentos de “doagéo temporéaria do Utero”.

No exercicio de suas fungdes regulamentares da atividade médica, o Conselho
Federal de Medicina disciplinou as técnicas de reprodugéo assistida, inclusive a gestagdo por
substituicdo, por meio da Resolu¢do CFM n° 2.121/2015.

O presente artigo propde-se a tratar sobre a possibilidade juridica da
disponibilidade sobre o préprio corpo, com a formalizacdo de instrumentos de “doacgédo

temporaria do Utero”, com inclusdo de contrapartidas financeiras, a partir da teoria dos
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direitos da personalidade.

2. APESSOA HUMANA, A PERSONALIDADE E OS SEUS ATRIBUTOS

O termo pessoa tem origem do latim persona-ae, advindo do verbo personare
(per + sonare) que significa soar com intensidade. O vocébulo era inicialmente utilizado para
referir-se as mascaras utilizadas por atores, nas apresentacdes teatrais, que lhes assegurava o
aumento do volume de suas vozes. Por analogia, na ldade Média, a palavra comecou a ser
empregada para designar o ser humano no desempo de papéis da vida juridica (FRANCA,
1966, p. 123).

Atuamos diariamente em nossos relacionamentos afetivos de amizade e familia,
profissionais, académicos, comunitarios e sociais. Constantemente, assumimos e trocamos de
papeis sociais como os de pai, mae, filho, aluno, professor, eleitor, de acordo com o ambiente
em que nos inserimos.

O conceito filoséfico de pessoa € o de substancia natural dotada de razéo, ou seja,
o ser humano. Na ciéncia juridica, pessoa é sujeito de direitos, o ente capaz de adquirir
direitos e deveres. Em nosso atual estdgio de evolucdo social, em que, por exemplo,
superamos a legitimidade da escraviddo e a abolimos a morte civil do direito, as no¢oes
filosoficas e juridicas de pessoa sdo coincidentes. Todo ser humano é pessoa (FRANCA,
1966, p. 123).

Logo, o conceito de pessoa contrapde-se ao de coisa. Pessoa tem aptidao para ser
titular de direitos e deveres, interagindo como sujeito em relagdes juridicas. A coisa tem
aptidao de ser objeto sobre o qual versam direitos e deveres.

O reconhecimento pelo Direito, da personalidade das pessoas juridicas ou pessoas
morais, é feito em consideracao a natureza social homem. As associagdes de pessoas para fins
determinados permitem o atendimento e a promocdo de necessidades e anseios de seus
integrantes, razdo pela qual, de acordo com a teoria da realidade técnica, o direito reconhece a
existéncia moral, fisica e juridica de tais entes. Sdo circunstancias da ordem dos fatos que

impbe ao direito positivo conferir autonomia a esses entes e reconhecer sua aptidao para
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interagir em direitos e deveres®.

Personalidade € a qualidade do ente que o Direito considera como pessoa, relativa
a aptidao para obter direitos e deveres. Os conceitos de pessoa (ente) e o de personalidade
(qualidade da aptidao para interagir em direitos e deveres) sdo conceitos distintos. Para a
teoria natalista, por exemplo, 0 nascituro ¢ pessoa humana, mas a caracterizacdo da sua
personalidade depende do nascimento com vida®.

Filosoficamente, o nascituro é pessoa porque ja traz em si 0 germe de todas as
caracteristicas do ser racional. J& carrega consigo toda a potencialidade para o seu
desenvolvimento. O periodo de desenvolvimento intrauterino consiste em um dos Vvarios
estagios do desenvolvimento de um mesmo e unico ser, a pessoa humana (FRANCA, 1966, p.
126).

O nascituro recebe privilegiada protecdo juridica, sendo-lhe reconhecida uma
dignidade prdpria. Ao atribuir-lhes direitos e proteger seus interesses, o ordenamento afirma
aptidao para interagir juridicamente. Quem afirma tal aptiddo, reconhece sua personalidade. A
personalidade é qualidade presente em toda pessoa, do inicio ao fim de sua existéncia
(FRANCA, 1966, p. 126).

Face a disposicdo do art.2°, CC, é possivel concluir que o nascituro na vida
intrauterina e 0 embrido na vida extrauterina, in vitro, possuem personalidade juridica formal,
relativa aos direitos da personalidade, em razdo de sua carga genética diferenciada, desde a
concepcdo. A personalidade juridica material relativa aos direitos patrimoniais é adquirida
pelo o nascimento com vida (DINIZ, 2015, p. 226).

Os atributos da personalidade sdo um conjunto de situacdes ou condicdes de

S A personalidade juridica ndo €, pois, ficcdo, mas uma forma de investidura, um atributo, que o Estado defere
a certos entes havidos como merecedores dessa situacdo. O Estado ndo outorga tal predicado de maneira
arbitraria, e sim tendo em vista determinada situacdo, que ja encontra devidamente concretizada. A pessoa
juridica tem, assim, realidade, ndo a realidade fisica (peculiar as ciéncias naturais), mas a realidade juridica,
ideal, a realidade das institui¢oes juridicas” (MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: Parte
Geral. 41. ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 131/132).

* O nascimento é a separagdo do filho das visceras maternais. Fato que se distingue do aborto, em que a
separagdo ocorre antes do ciclo minimo indispensavel a conclusdo da gestacdo. A presenca da vida em um
nascimento é verificada pelo critério da respiracdo pulmonar, sinal vital que representa indicio de que a crianca
ja ndo se alimenta através do organismo materno. Basta um instante de vida para que a personalidade esteja
caracterizada. A presenca desse sinal nos casos de morte logo apds o nascimento com vida pode ser realizada
pela medida pericial da docimasia hidrostatica pulmonar de Galeno. Os pulmdes Apds a respiracdo, a crianca
tem os pulmdes cheios de ar e quando colocados em um vasilhame com &gua, flutuam. (FRANGCA, Rubens
Limongi. Manual de direito civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1966, v 1, p. 126).
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significado juridico que passam a dizer respeito a personalidade, ocasionando repercussdes na
esfera juridica da pessoa. Rubens Limongi Franca ensinou que a personalidade apresenta
atributos do estado civil, da capacidade, da sede juridica e dos direitos da personalidade
(FRANCA, 1966, p. 129).

3. OS DIREITOS DA PERSONALIDADE - EVOLUCAO NA DOUTRINAE LEI

Os direitos da personalidade sdo “faculdades juridicas cujo objeto sdo os
diversos aspectos da prépria pessoa do sujeito, bem assim as suas emanacles e
prolongamentos” (FRANCA, 1966, p. 321).

Sdo direitos considerados essenciais ao desenvolvimento da pessoa humana que a
doutrina moderna preconiza e disciplina, destinam-se a resguardar a eminente dignidade da
pessoa humana (GOMES, 2007, p. 134).

No plano de sua interacdo com o poder publico, a personalidade humana recebe
tutela pela disciplina constitucional das liberdades publicas, onde toma contetdo préprio das
relacfes entre individuos e o Estado. Sob o prisma das relacdes privadas, a tutela é oferecida
pela categoria dos direitos da personalidade (MATTIA, 1977, p. 150).

A identificacdo e sistematizacdo dos direitos da personalidade como categoria
autdbnoma do Direito Privado partiu das contribuicfes tedricas ao pensamento juridico, de
afirmacdo do valor da pessoa humana, alcangadas por movimentos como: (a) pelo
Cristianismo, em que se assentou a ideia da dignidade do homem; (b) Escola do Direito
Natural, responsavel pela consolidacdo da consciéncia a respeito da existéncia de direitos
naturais e inatos ao homem, correspondentes a sua esséncia, a ela unidos indissoluvelmente e
preexistentes ao reconhecimento pelo Estado; (c) e o movimento iluminista, cujas ideias
promoveram a valorizacdo do individuo frente ao Estado (BITTAR, 2006, p. 19).

De inicio, tais contribui¢Ges repercutiram no Direito Publico, com a positivacdo
de direitos de protecdo dos individuos contra indevidas ingeréncias e abusos do poder estatal
(liberdades publicas ou direitos fundamentais de primeira geracao) (BITTAR, 2006, p. 19).
Nas relag¢Oes entre os particulares, portanto, os sistemas juridicos se limitavam efetivar uma
protecdo de natureza publica, pela via da responsabilidade penal, o que era insuficiente,

considerando que os critérios diferenciados para sua caracterizagdo, como o dolo especifico
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(FRANCA, 1966, p. 141). Dai a necessidade do desenvolvimento da analise juridica dos
aspectos privados e sancdes Civis.

O ordenamento juridico do século XIX, inserido no contexto do Estado Liberal,
tomou as orientacdes basicas romanas de divisdo do sistema juridico. No Direito Publico,
efetivou-se a afirmacdo do individuo através da previsdo de mecanismos de sua protecao
contra o Estado. O Direito Privado garantia a auséncia de ingeréncia externa nas relacfes
particulares. Partindo dos pressupostos da igualdade formal e da liberdade, verificou-se uma
sublimagdo do individuo, substituido pela autonomia da vontade, situada em papel central e
orientadora da ampla autonomia para contratar (TEPEDINO, 1999, p. 57).

A omissdo da protecdo da pessoa em si, pelo Direito Privado, € bem representada
pelo Codigo Napolednico, cuja Unica e timida disposicdo a respeito localiza-se no seu artigo
166, segundo o qual o credor poderia exercer todos os direitos e agdes do devedor, “salvo 0s

exclusivamente ligados a pessoa”.

Os efeitos dos processos de industrializacdo, urbanizacdo e massificacdo dos
contratos evidenciaram as contradicdes existentes no modelo liberal, em que as desigualdades
materiais eram ignoradas, contribuindo para a organizacdo de disciplinas de protecéo,
efetivadas pelo dirigismo contratual, controle da liberdade contratual e a participacdo social
(TEPEDINO, 1999, p. 57).

Em sintese, o pensamento juridico evoluiu para concluir que

“na democracia capitalista globalizada, de pouca serventia mostram-se 0s refinados
instrumentos de protecdo dos direitos humanos, postos a disposi¢do pelo direito
publico, se as politicas publicas e a atividade econdmica privada escaparem aos
mecanismos de controle juridico, incrementando a exclusdo social e o desrespeito a
dignidade da pessoa humana” (TEPEDINO, 1999, p. 57).

O Direito Privado foi desenvolvido como uma limitacdo ao poder soberano,
recorrendo ao direito natural, a experiéncia romana e a tradicdo, para lidar com o paradoxo de
uma autolimitacdo do poder no Antigo Regime. Mas na sociedade contemporanea, coexistem
novos poderes, responsaveis por novas transgressdes a liberdade humana, como o poder
ideoldgico, o econémico e politico (LORENZETTI, 1998, p. 120/121).

Inicialmente, houve dificuldades do ponto de vista estrutural, em reconhecer a
natureza de direito subjetivo dos direitos da personalidade. Como protegem bens juridicos

inseparaveis do homem, ha uma contradicdo em ser, simultaneamente, sujeito e objeto de uma
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relagdo juridica. Contudo, estdo presentes os elementos de poder do titular e dever de
abstencdo de terceiros, razdo pela qual a doutrina passou a sistematizar a partir do paradigma
da relacédo de propriedade.

Mesmo negando a existéncia dos direitos da personalidade, Savigny apresentou a
ciéncia juridica o melhor caminho para a sua definigdo e sistematizacdo, em sua analise sobre
0 objeto dos direitos (a propria pessoa, a pessoa prolongada na familia e 0 mundo exterior).
Para o autor, neste suposto direito, a figura do seu titular e objeto se confundem, de modo que
a existéncia de um direito nestes moldes justificaria o suicidio (FRANCA, 1980, p. 405.
TEPEDINO, 1999, p. 25).

As doutrinas alema e suica do século XIX comegaram a cogitar o enunciado de
regras gerais sobre direitos da personalidade, no Direito Privado, mas somente em meados do
século XX surgiram trabalhos que conferiam tratamento sistematico e versavam sobre uma
ampla série de direitos, em que se destaca o trabalho do italiano Adriano de Cupis, “I diritti

della personalita”, de 1950 (FRANCA, 1977, p. 144).

4. FUNDAMENTO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

As divergéncias existentes entre as escolas do pensamento juridico naturalmente
repercutiram na identificacdo, pela doutrina, da natureza e razdo dos direitos da
personalidade.

Em uma visdo jusnaturalista, a categoria corresponde as faculdades exercitadas
pelo homem, relacionadas com atributos inerentes a pessoa humana. Sdo direitos inatos,
existentes e atribuidos ao homem pela simples razdo de sé-lo, cabendo ao Estado apenas
reconhecé-los e dota-los de protecdo propria, de modo que a lei ndo Ihe dita existéncia, mas
confere protecdo mais detalhada e eficaz. Eles transcendem o ordenamento positivo porque
sd0 insitos a pessoa e intangiveis pelo estado ou particulares (BITTAR, 2006, p. 6-10).

Pela Otica positivista, entende-se que os direitos da personalidade sdo direitos
subjetivos que formam o conteddo minimo e essencial da personalidade humana, podem ser
inatos, mas o reconhecimento estatal € imprescindivel para aquisicdo de forca juridica porque
fora de um determinado conceito histérico, ndo existe possibilidade de estabelecer um bem

juridico superior, pois sua compreensdo depende de nocGes historicamente condicionadas,
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inclusive pela experiéncia do direito positivo (TEPEDINO, 1999, p. 4, 39/40).

A reflexdo sobre os direitos da personalidade partiu da necessidade de protecéo de
realidades antropoldgicas, como o corpo, a vida e a saude, e de ordem moral, como a honra e
a liberdade, o que levou a identificacdo de direitos diversos. Contudo, ainda no século XIX,
doutrinadores alemédes como Gierke e Kohler, defenderam o reconhecimento de um direito
geral da personalidade capaz de promover a protecdo integral da pessoa, em todos 0s seus
atributos e pressupostos (MATTIA, 1977, p. 154).

Esta posicdo é confirmada pela Constituicdo Alem& de 1949, ao dispor em seu
primeiro artigo que “a dignidade do homem € inviolavel. Respeité-la e protegé-la € dever de
todo o poder do Estado”, fundamento pelo qual a Corte Federal de Justica Alema passou a
reconhecer o direito de um particular contra outro particular, de respeito de sua dignidade de
homem e de sua personalidade individual (MATTIA, 1977, p. 154).

Tanto a teoria pluralista quanto a monista utilizam o paradigma da propriedade
para tratar sobre a personalidade, valendo-se do paralelo com os atributos do dominio ou da
sua impossibilidade de ser fracionado em varios direitos (TEPEDINO, 1999, p. 46/55).

A tipicidade proposta pela teoria pluralista seria insuficiente, assim como pensar a
personalidade do ponto de vista estrutural, protegendo-a somente de modo negativo, pela
imposicdo do dever geral de abstencdo, como propde a visdo monista (TEPEDINO, 1999, p.
46/55).

Em ambas as visdes, a protecdo é limitada aos momentos patoldgicos de
danoreparacdo, desconsiderando a posicao hierarquica do valor constitucional da dignidade
da pessoa humana que demanda a previsdo instrumentos de sua promocdo (TEPEDINO,
1999, p. 46/55).

A protecdo da pessoa esta no plano do ser, onde existe uma dualidade do sujeito e
objeto, razdo pela qual ela ndo se ajusta a concepcéo de direito subjetivo, desenvolvida para
situacOes relacionadas ao ter. A sua unidade de valor impossibilita a divisdéo em interesses,
bens juridicos e situagdes isoladas. A pessoa ndo se realiza por meio de um Unico esquema de
situacdo subjetiva, mas com uma complexidade de posicOes, cuja integral protecdo depende
do reconhecimento de uma clausula aberta de protecdo dos bens da personalidade
(PERLINGIERI, 1997, p. 155/156).
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Mais do que isso, a personalidade assume a posi¢do de valor méximo do
ordenamento, modelador da autonomia privada, capaz de submeter todas as relacGes
particulares a novos critérios de validade, superar a dicotomia entre o publico e o privado e
atender a clausula geral e maior de promo¢do da dignidade humana. Em resumo, a
personalidade nédo estabelece limites para o exercicio de direitos, porque consiste no proprio
fundamento em funcédo do qual serdo exercidos (TEPEDINO, 1999, p. 46/55).

5. CARACTERISTICAS E CLASSIFICACOES

Como se propde a realizar tutela dos bens juridicos mais elevados do homem, o0s
direitos da personalidade sdo dotados de qualidades especiais.

Eles séo relacionados a tutela da pessoa humana e representam uma expressao, no
campo das relagdes privadas, do principio da dignidade humana (art. 1°, Ill, CF), clausula
geral da tutela da pessoa humana, protetora de todos os interesses que lhe s&o essenciais”.

A realizacdo da dignidade no campo privado estabelece tanto um contetdo
negativo, correspondente ao dever geral de respeito as situacdes existenciais e de abstencédo
de violagBes, quanto um contetdo positivo, de promogdo da pessoa humana, para satisfacéo
de um minimo existencial ou de um patriménio minimo. E o que diferencia aquele que se
realiza enquanto pessoa, daquele ser somente determinado pela necessidade de auto
conservacao (BORGES, 2007, p. 16).

A liberdade e plena realizacdo da pessoa necessitam de um nivel de vida digno e
de um minimo de educacdo, sem os quais nao ha possibilidade de realizar escolhas, seja em
razdo de um estado de necessidade ou porque ndo se conhecem as opcdes. A capacidade de
escolher é reputada essencial para a natureza humana (LORENZET], 1998, p. 153).

Em nossa sociedade contemporanea, a desumanizacdo ndo resulta de uma
submisséo resultante da servidao ou a escraviddo, mas de uma reducdo do homem a um mero
autdbmato, a engrenagem de uma grande maquina (LORENZETI, 1998, p. 153).

A posicéo central alcancada pela dignidade ndo resulta de uma lei natural ou de

® Enunciado n° 274 da IV de Direito Civil. 274 — “Art. 11. Os direitos da personalidade, regulados de maneira
ndo-exaustiva pelo Codigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana, contida no art.
1°, 111, da Constitui¢do (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum
pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderagdo”.
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um reconhecimento do poder estatal, mas de sucessivas conquistas historicas incorporadas
pelo pensamento juridico, como a doutrina cristd, o iluminismo, o kantismo e a reacdo ao
nazismo (BORGES, 2007, p. 19).

Logo, seu contetdo ndo é um dado absoluto que se revela de modo igual a todos,
mas € fruto de um momento histérico do Direito e da sociedade, sujeito as concepcbes dos
préprios individuos envolvidos, suas experiéncias, caracteristicas fisicas, culturais e sociais,
enfim, seus sentimentos e consciéncia de respeito (BORGES, 2007, p. 16).

As pessoas juridicas ndo gozam da especial protecdo reservada a condicdo
humana, contudo, o Codigo Civil atribui as pessoas juridicas, no que couber, a protecdo dos
direitos da personalidade (art. 52, CC). Isso ndo significa que a lei reconheca que a pessoa
juridica tenha direitos da personalidade, somente empresta parte especifica da disciplina da
categoria, relacionada aos modos de tutela (SCHREIBER, 2013, p. 469).

De fato, a preservacao da reputacdo e imagem de uma pessoa juridica € interesse
juridicamente tutelado, contudo, a jurisprudéncia (Simula n® 227 do STJ) e o legislador
optaram por qualificar lesdes a tal interesse como dano moral, com a expansdo da técnica de
protecdo dos direitos da personalidade, em razdo da dificuldade de aferir a extensdo
patrimonial dos prejuizos causados (TEPEDINO, 1999, p. 52)°.

Como os direitos da personalidade realizam a protecdo e a promocédo de valores
inatos no homem, de interesses juridicos existenciais e subjetivos, possuem as qualidades da
extrapatrimonialidade, porque sdo insuscetiveis de avaliacdo econémica, da generalidade,
pois concedidos a todos pelo simples fato de ser ente humano (art 5°, caput, CF), bem como
do carater absoluto, porque imp&e um dever geral de respeito e de promocao pela coletividade
(BITTAR, 2006, p. 11/14).

Os direitos da personalidade sdo uma categoria ndo taxativa, possuem o traco da
elasticidade, porque se propdem a promover tutela abrangente da dignidade, em todas as
situagdes, previstas ou ndo, em que a personalidade seja ponto de referéncia objetivo. Desse

modo, a personalidade configura uma cldusula aberta de protecdo da pessoa, a ser

® «“Como se vé, a ‘moralizacio’ dos danos sofridos pela pessoa juridica nio exprime uma opgdo conceitual
refletida da nossa jurisprudéncia, mas mero expediente pratico, destinado a ndo tornar infrutifero o pleito
indenizatério e (legitimo) das pessoas juridicas naquelas situagcGes em que o calculo matematico do prejuizo se
afigura inviavel. A postura é compreensivel portanto”. (SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicdo.
S8o Paulo: Atlas, 2013, p. 469).
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desenvolvida pelo intérprete ou pelo legislador, face as novas situagdes existenciais
resultantes da evolucéo social (PERLINGIERI, 1997, p. 155/156).

A titulo de ilustracdo, com o desenvolvimento da tecnologia da informacao e da
biotecnologia, a privacidade evolui para ter, como seus consectarios, o reconhecimento do
“direito ao esquecimento” e protecdo de informagdes genéticas pessoais (Enunciados n® 404,
405 e 531, das Jornadas de Direito Civil).

A liberdade de expressdo na internet depende da observacdo do principio da
neutralidade da rede (arts. 3° 1V, e 9° do Marco Civil da Internet, Lei 12965/2015). A
liberdade de locomocéo, informacdo e expressdo de portadores de deficiéncia, passa pelo
direito a acessibilidade, garantido pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°
13.146/2015).

Os direitos da personalidade séo dotados de vitaliciedade’, porque estdo presentes
no patriménio juridico das pessoas, inclusive dos nascituros, ao longo de todo ciclo da vida,
sem prejuizo da producdo de efeitos desta tutela apds a morte, como medida que assegura a
efetividade dos direitos. “Existe dignidade nessas situagoes porque nela se reconhece a
dignidade que passou a merecer a pessoa em vida. [...] E um transbordamento de efeitos, néo
de causa” (STF, ADI 3510, julgada em 29/05/2008).

Desse modo, a lei determina a transmissibilidade aos parentes do titular, da
legitimidade para a defesa dos direitos da personalidade (arts. 12, paragrafo unico e 20,
paragrafo Gnico, CC e art. 24, 81° Lei 9610/1998). Por sua vez, 0 gozo das projecdes
econdmicas dos direitos de autor é transmitido aos herdeiros, pelo prazo de 70 anos (art 43,
caput, Lei 9610/1998).

Como os direitos da personalidade constituem um patriménio juridico minimo da
pessoa, ndo é possivel a sua supressdo ou transmissdo ao patriménio de outrem, o que
caracteriza a sua intransmissibilidade e impenhorabilidade, em razdo da natureza
personalissima dos bens juridicos protegidos, insitos e inseparaveis da pessoa. Pelas mesmas
razdes, sdo imprescritiveis, ndo se extinguem em razao do seu ndo exercicio.

A possibilidade de projecéo de efeitos apds a morte ndo diverge da qualidade da

" Com a ressalva dos direitos revelados que protegem algumas projecdes da personalidade no meio externo,
razdo pela qual necessitam de sua exteriorizagdo para receber tutela, como o direito do autor que depende da
exteriorizacdo da criacdo para receber protecéo.
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intransmissibilidade. A lei prevé hipoteses de transmissdo da legitimidade para requerer a
tutela ou para receber os proveitos econdmicos decorrentes de bens da personalidade®, sem
que isso importe no ingresso do direito da personalidade no patriménio juridico desses
terceiros legitimados.

Os direitos da personalidade podem ser préprios da pessoa em si (ou originarios),
existente por sua natureza de ente humano, ou podem ser referentes as projecdes da pessoa
para 0 mundo exterior, em seus relacionamentos sociais, tratando aspectos morais e sociais da
pessoa.

Quanto a natureza do seu objeto, os direitos da personalidade séo classificaveis
em fisicos, psiquicos e morais. Os primeiros sdo relativos aos atributos fisicos da
personalidade, componentes materiais da estrutura humana, cuja tutela garante a integridade
corporal da pessoa, como a vida e o corpo. Os direitos relativos aos atributos psiquicos
referem-se aos elementos intrinsecos da personalidade, como a liberdade, a intimidade e o
segredo, e garantem a integridade psiquica da pessoa. Os direitos morais protegem 0s
atributos valorativos da pessoa em suas interacdes com a sociedade, tratando do seu modo de
ser e suas projecdes na coletividade, como a identidade, a honra, as manifestacbes do
intelecto e religiosidade, para assegurar a integridade moral e intelectual da pessoa (BITTAR,
2006, p.145).

Em uma visdo positivista e pelo critério do momento de origem, os direitos da
personalidade séo classificados entre inatos, reconhecidos desde a concepcao, pois seu Unico
pressuposto é a propria existéncia da pessoa a qual adere, como a vida e a saude, e 0s
revelados, dependentes do exercicio de algum aspecto da personalidade capaz de criar
projecdes merecedoras de tutela especifica, como o direito do autor, protegidos a partir da
exteriorizacdo da obra criada, quando expressa por qualquer meio ou fixada em qualquer

suporte, tangivel ou intangivel (art. 7°, caput, Lei n® 9.610/98).

6. RELATIVA DISPONIBILIDADE E AUTONOMIA PRIVADA

Os direitos da personalidade partem da propria pessoa e regressam a mesma como

® 0 gozo das projecdes econdmicas dos direitos de autor é transmitido aos herdeiros, pelo prazo de 70 anos (art
43, caput, Lei n°® 9610/1998). O art. 980-A, CC autoriza a cessdo de direitos patrimoniais de autor, imagem,
nome e voz, vinculados a atividade profissional, de que seja detentor o titular de uma EIRELI.
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um dever essencial de conservacao, razdo pela qual o art. 11, CC estabelece a regra geral de
sua indisponibilidade, vedando a limitacdo voluntaria de seu exercicio®.

Entretanto, é possivel concluir que os direitos da personalidade possuem relativa
disponibilidade, considerando a aceitagdo social de condutas que implicam riscos ou
supressbes de direitos como a pratica de esportes radicais, com risco a vida, ou a
superexposicdo da vida privada em realities shows e redes sociais, bem como as regras legais
expressas de exercicio de da autonomia privada sobre os bens da personalidade.

Alguns bens da personalidade permanecem reservados exclusivamente ao titular,
outros podem ser difundidos, pelo ingresso no comércio juridico, o que configura a relativa
disponibilidade de tais direitos, ou por acdes e comportamentos que, consoante o grau de
relacionamento mantido pela pessoa, a extensdo de suas atividades e o nivel de divulgacéo
desejada pelo interesse publico quanto a seus atributos personalissimos, ou estdo sujeitos a
exposicao, como os das pessoas notorias (politicos, artistas e esportistas). Por outra via, tais
atributos, dentro de algum circulo, podem sofrer maiores restricdes quanto a sua divulgacao,
ou ainda, ser subtraidas do conhecimento publico, como as situacdes sobre as quais recai o
segredo profissional (BITTAR, 2001, p. 43/47).

E possivel o exercicio do poder de disposicdo sob certos aspectos, 0 que nio
desnatura o direito, pelo contréario, representa a pratica de uma faculdade inerente ao titular,
que lhe € exclusiva e ndo admite execucdo forcada ou uso de terceiro sem expressa
autorizacdo, situacBes que seriam incompativeis com a essencialidade da personalidade.

A liberdade instruida pela vontade humana, mola propulsora de pressuposto da
personalidade juridica, opera ndao apenas sobre 0 mundo exterior, disciplinado pelos direitos
patrimoniais e os direitos familiares, mas também, sobre a propria realidade antropoldgica do
ser humano. Cada qual é o proprio guia de sua vida, corpo, honra etc. e demais atributos e
energias que emanam da personalidade (MATTIA, 1977, p. 153).

Portanto, admite-se disponibilidade relativa dos direitos, para permitir a melhor
fruicdo por parte do seu titular em situagGes de necessidades estabelecidas pela condig¢édo do

titular, como a possibilidade do paciente deliberar sobre aspectos do tratamento médico que

% “estes direitos partem da pessoa, configurados como um poder de vontade, e regressam a4 mesma em Sua

condi¢do de um dever essencial de conservagdo” (MATTIA, Fabio Maria. Direitos da personalidade II.
Enciclopédia Saraiva do Direito. Coord. Rubens Limongi Franca. Sdo Paulo: Saraiva, 1977, v. 28, p. 156).
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possa Ihe causar risco de vida (art. 15, CC), por razdes altruisticas e cientificas, como nos
casos de doacdo de 6rgdos ou tecidos corporais e a de destinacdo do proprio corpo, apos a
morte, para fins de pesquisa (art. 13 e 14, CC), ou ainda, em razdo das potencialidades
econdmicas de alguns bens da personalidade, potencializadas pela expansdo tecnoldgica,
como o0 a imagem, nome e direitos do autor.

O exercicio do poder de disponibilidade sobre direitos da personalidade parte da
premissa fundamental de qualquer utilizacdo pablica ou por terceiros depende da autorizacédo
expressa do titular, mediante instrumentos negociais apropriados, 0 que permite a sua justa
remuneracdo, decorrente das projecdes econdmicas de alguns direitos da personalidade
(MATTIA, 1977, p. 153).

E compativel com a intransmissibilidade dos direitos da personalidade, a
autorizacdo do uso determinado ou temporario dos bens relativamente disponiveis. Os
instrumentos de licenca ou concessdo devem indicar a finalidade, condi¢des de uso, tempo, e
demais circunstancias, sujeitos sempre a interpretacdo restritiva, por imposicdo do
mandamento de integral protecdo da pessoa humana. Desse modo, tais ajustes ndo podem
suprimir a liberdade ou impor longo sacrificio ao direito, sob pena de nulidade (BITTAR,
2006, p. 45/47).

A autonomia é pressuposto da personalidade e ndo se restringe a iniciativa
econbmica e contratual. A disciplina justa das relacdes entre as pessoas € realizada pelo
Direito Civil do ponto de vista da autonomia da pessoa, para desenvolvimento da sua
personalidade. A realizag@o dos interesses existenciais necessita do desempenho positivo dos
direitos da personalidade (PINTO, 1999, p.42).

Autonomia juridica consiste na liberdade juridica para atuar licitamente. Nas
situacOes existenciais, ela representa liberdade juridica para exercer direitos da personalidade,
por condutas licitas, sem efeitos, necessariamente, de transferéncia ou extincdo de direitos
(BORGES, 2007, p. 47/50).

A autonomia privada, por sua vez, € o poder juridico atribuido ao individuo para
que determine contetdo e efeitos de suas relagdes juridicas, inclusive existenciais, com
reconhecimento e protecdo do ordenamento, cabendo-lhe interferir somente se houver

excesso que lesione as esferas juridicas dos outros, em seus direitos individuais, coletivos ou
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difusos, bem como a boa-fé, os bons costumes e a ordem publica (PERLINGIERI, 1997, p.
17).

Contudo, este controle ndo pode ser utilizado como instrumento de imposicéo de
padrdes de conduta homogenizadores. N&o existe termo padrdo ou consenso sobre o que seja
a dignidade. O ordenamento assegura a dignidade, mas ndo determina o que seja ou nao
digno. O modo de sua efetivacdo depende do caso concreto, considerando que a promogéo e
salvaguarda da dignidade também passa pelo reconhecimento do direito a diferenca
(BORGES, 2007, p. 103/110).

Na sociedade contemporanea, marcada pelo relativismo social, cultural e
axiologico, os valores vigentes sdo varios e contraditérios entre si, razdo pela qual a
coexisténcia dos seus integrantes depende da tolerancia e alteridade, e ndo na eleicdo pelos
grupos detentores do poder politico, representantes de maioria ou de uma minoria, de um
valor ou moral superior, 0 que seria capaz de justificar regimes totalitarios (BORGES, 2007,
p. 103/110).

Embora se compreenda que a dignidade dependa da autonomia, os limites morais
continuam relevantes na determinacdo da sua extens&o, por serem exigéncias do respeito a si
mesmo. A dignidade parte da pessoa, impondo um dever geral de respeito por todos, inclusive
pelo seu titular, a quem cabe o dever de sua conservacdo (MATTIA, 1977, p. 156).

Se a autonomia fosse plena, o argumento segundo o qual a pessoa ¢ titular do seu
proprio corpo e da vida seria suficiente para legitimar situacbes como o canibalismo
consensual entre adultos e 0 comércio de 6rgdos. Levando a autonomia a situacdes extremas,
torna-se claro que nem todos os interesses sobre bens existenciais proprios sao juridicamente
tutelados (SANDEL, 2014, p. 76/95).

A defesa do exercicio da autonomia em alguns bens inicialmente considerados
indisponiveis, com a vida, ndo se limita aos argumentos de neutralidade do Estado em face de
valores religiosos ou culturais, e na liberdade de escolha dos envolvidos. A titulo de exemplo,
aqueles que defendem a abreviagéo da vida néo a justificam no direito sobre si mesmo, mas
em argumentos morais de compaixao, dignidade e reducdo do sofrimento (SANDEL, 2014, p.
76/95).

Dessa feita, os direitos da personalidade sdo relativamente disponiveis e 0s seus
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titulares devem ter autonomia para exercé-los, dentro de limites juridicamente reconhecidos,
na medida em que a definicdo dos modos e direcbes deste exercicio revelam-se essenciais

para o pleno desenvolvimento da personalidade.

7. DOACAO TEMPORARIA DO UTERO

A Resolucdo CFM 2.121/2015 disciplina a gestacdo por substituicdo, utilizando
0s termos doacdo temporaria do Utero. Doacdo é modalidade contratual tipica do Codigo
Civil, o que revela certa inadequacgdo da expressdo pois 0s contratos sdo negdécios juridicos de
conteddo patrimonial e o corpo, como direito da personalidade, € bem juridico
extrapatrimonial.

As técnicas de reproducdo assistida sdo socialmente aceitas e recebem protecédo
constitucional, no direito a saude, ao planejamento familiar, e dignidade da pessoa humana,
como observou o Ministro Cesar Peluzo no julgamento da ADI 3510.

Por estes fundamentos, a utilizacdo da técnica ndo pode ser indiscriminada, sendo
aplicavel somente nas hipoteses em que ela se revelar necessaria em razdo de um problema
médico que impeca ou contraindique a gestacdo na doadora genética ou em caso de unido
homoafetiva (Resolucdo CFM 2.121/2015).

Assim, ndo é juridicamente tutelavel o interesse da pessoa saudavel, com plenas
condicBes para gestar, mas que simplesmente deseja “terceirizar” a gravidez. Nestes casos, a
utilizacdo de técnicas por mera conveniéncia desvirtua os objetivos de altruismo e de
promoc¢do da salde, o que consistiria em um abuso de direito por desvio das finalidades
altruisticas da disposicao do corpo (art. 14, CC) e finalidades sociais da medicina reprodutiva
(artigo 187, CC).

As doadoras temporarias do Utero devem pertencer a familia de um dos parceiros
em parentesco consanguineo até o quarto grau, devendo os demais casos ficam sujeitos a
autorizacdo do Conselho Regional de Medicina (Resolugdo CFM 2.121/2015). Esta regra tem
como proposito estabelecer certo controle contra o estabelecimento de um mercado de
gravidez por substituicdo, bem como garantir a salde da crianca e da gestante, pela sua
compatibilidade fisioldgica.

Para garantia do exercicio do direito sobre o préprio corpo e de planejamento
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familiar com autonomia, a formacdo da vontade dos envolvidos deve ser livre e bem
informada. A declaracdo formal de disposi¢do do utero deve ser precedida de esclarecimentos
sobre aspectos biopsicossociais e riscos envolvidos no ciclo gravidico-puerperal, bem como
aspectos legais da filiacdo (Resolugdo CFM 2.121/2015).

A necessidade de declaragdo formal de conhecimento prévio sobre as
repercussdes legais da filiacdo é extremamente importante em razdo da auséncia de disciplina
legal sobre a gestacdo por substituicao.

Os avangos das técnicas médicas, associados a valorizagdo da afetividade e da
dignidade pelo Direito de Familia, permitem a desbiologizacdo do instituto juridico da
filiacdo, dando lugar ao reconhecimento de outras fontes, além da origem genética ou
gestacional, permitindo a aplicacdo do critério da vontade procriacional para 0s nascimentos
resultantes de reproducdo assistida (DINIZ, 2009, pag. 580).

Como se trata do exercicio de disponibilidade sobre um bem extrapatrimonial, o
corpo, a doacdo temporéria do Utero ndo podera ter carater lucrativo ou comercial (Resolugéo
CFM 2.121/2015). A disposi¢do do proprio corpo somente é valida quando gratuita, com
objetivos altruisticos ou cientificos, nos termos do artigo 14, CC.

Contudo, € juridicamente possivel que o0s envolvidos possam definir
contrapartidas econémicas, em carater compensatério por despesas relacionadas com a
gestacdo (alimentacdo, acompanhamento médico, nutricional, psicoldgico, etc.) bem como
por suspensdo de atividades profissionais no periodo puerperal.

Sao compensacOes validas na medida em que que ndo assumem carater lucrativo,
ou seja, ndo representam um acréscimo patrimonial para a gestante nem uma contrapartida
pela disponibilidade de seu corpo.

Em resumo, considerando as especiais caracteristicas do direito da personalidade
sobre o proprio corpo e o0 escopo das técnicas de reproducdo assistida, a cessdao temporaria do
utero deve ser precedida de orientacGes para informar os envolvidos, com formalizacdo de
instrumento que esclareca as questdes filiatorias, com a possibilidade de previsdo de
compensagOes financeiras para gestante, para despesas relacionadas a gestacdo, sem que a

gratuidade da cessdo seja descaracterizada.
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8. CONCLUSAO

Apesar da essencialidade dos direitos de a personalidade induzir a conclusdo de
inexisténcia de disponibilidade por seu titular, verifica-se que seu exercicio € realizado com
autonomia pelo titular, a melhor pessoa para definir o seu contetdo.

A gestacdo por substituicdo envolve o exercicio de disponibilidade sobre o
préprio corpo, no interesse do projeto familiar de terceiros.

Por se tratar de bens existenciais, a autonomia deve ser exercida dentro de limites,
respeitadas as finalidades sociais das técnicas de reproducdo assistida, portanto, ndo sdo
juridicamente toleraveis, desvios das finalidades béasicas de altruismo e promocéao da salde,
razdo pela qual a gestacdo por substituicdo ndo pode configurar um mercado de “barrigas de
aluguel”.

A auséncia de disciplina legal para a gestacdo por substituicdo, sobre a questéo
filiatoria reforca a importancia da dos prévios esclarecimentos dos envolvidos e de
formalizacdo de um instrumento que documente quem sdo 0s detentores da vontade
procriacional.

O instrumento poderd conter disposi¢Oes financeiras para compensacdo de
despesas relacionadas com a gestacdo, sem que haja uma descaracterizacdo da gratuidade e

altruismo do ato.
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