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Podemos saber o que é potencialmente bom para os outros? Pode ser que
isto seja possivel num caso isolado. Mas, mesmo assim, nosso saber
permanece falivel e s6 pode ser transmitido sob a forma de conselhos
clinicos a alguém que ja conhecemos como um ser biograficamente
individualizado. As decisbes irrevogaveis sobre o design genético de um
individuo que esta para nascer sdao sempre pretensiosas, no sentido de
julgar que sabem tudo. O beneficiario precisa ter a chance de dizer “nao”.
Como néo temos a possibilidade de aceder a um conhecimento objetivo dos
valores que ultrapasse nossas intuicbes morais e como a perspectiva da
primeira pessoa esta inscrita em todo saber ético, seria demais exigir da
condicao finita do espirito humano que ela indique qual o “melhor” dom
genético para a histéria de vida dos nossos filhos. (HABERMAS, 2004, p.
121-122)



RESUMO

A partir da analise da natureza juridica dos dados genéticos reconstréi-se a
categoria dos direitos de personalidade, verificando se aqueles podem ser
classificados dentre estes. Para tanto, trabalha-se as caracteristicas que a doutrina
tradicional atribui aos direitos de personalidade e avalia-se se realmente podem elas
ligar-se aos direitos de personalidade e aos dados genéticos, auxiliando na
determinacdo de sua natureza juridica. Averiguou-se que o0s direitos de
personalidade ndo s&o, necessariamente, inatos, absolutos e vitalicios, e que nem
mesmo podem ser explicados apenas como direitos subjetivos. A definicdo classica
de direitos subjetivos exige sua titularidade por um ente dotado de personalidade, no
entanto é duvidosa a situagao do nascituro, do embrido criopreservado e do morto. A
protecdo dos dados genéticos desses entes demonstra o distanciamento entre a
teoria e a pratica, por isso revé-se a nocao de relacdo juridica e personalidade
propostas pela civilistica. Os “direitos” de personalidade sdao melhor explicados por
intermédio da teoria da situagdo juridica. Reconhece-se que nem sempre Sao
direitos subjetivos, podendo se portar como outras situagdes juridicas. De forma
semelhante, os dados genéticos também apresentam natureza juridica mutavel, s6
podendo ser determinada in casu, por meio da construcao argumentativa das partes.
No entanto, ndo sdo os dados genéticos interesses difusos, ja que nao ha uma
situacao juridica de interesse. Este € um elemento extrajuridico que pode contribuir
para o discurso de justificacdo, pois se perfaz politicamente pelos valores sociais.
Por fim, concepg¢bes naturalizantes ou ontologizantes do Direito retiram-no da
normatividade e o conduzem ao campo ético dos valores, impossiveis de serem
generalizados. A aplicagdo do Direito comprometido com a democracia se faz pelas
regras e principios juridicos, que tém no intérprete a contribuicdo necessaria para

sua constante reconstrucao, exigéncia de um sistema juridico aberto.

Palavras-chave: Direitos de personalidade; Dados genéticos; Natureza juridica;

Situacgao juridica; Direito subjetivo; Interesse.



ABSTRACT

From the analysis of the genetic data legal status the personality rights category is
reconstructed, verifying whether those can be classified among these. For that end
the characteristics which the traditional doctrine attributes to personality rights are
labored over and assessed in order to be checked whether they could be linked to
personality rights and to the genetic data, helping with the definition of its legal
status. It was verified that the personality rights are not necessarily innate, absolute
and lifelong and that they cannot even be explained like subject rights only. The
classical definition of subject rights requires its titularity by a being endowed with
personality, though the fetus, the embryo and the deceased condition is doubtful.
These entities genetic data protection demonstrates how distant the theory is from
the practice, hence the need of review the notion of juridical relationship and
personality proposed by the civil right doctrine. The personality “rights” are better
explained through the juridical situation theory. It recognizes that they are not always
subject rights, this way behaving like other juridical situations. Similarly, the genetic
data also present a mutable legal status only being determined in casu, through the
argumentative construction of the parts. However, these genetic data are not spread
interests, once there is no juridical situation of interest. This is an extrajuridical
element which can contribute to the justification discourse, for it is politically made up
by social values. Finally, “naturalizing” or “ontologizing” conceptions of Law remove it
from normativity and lead it into the ethic field of values which cannot be generalized.
The application of the Law compromised with democracy is done by juridical rules
and principles, which receives from the interpreter the necessary contribution for its

constant reconstruction required by an overt judicial system.

Keywords: Genetic data; Legal status; Personality rights; Juridical situation; Subject
right; Interest.
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1 INTRODUGCAO

Ja se tornou lugar-comum descrever as transformacdes que os avangos da
Biotecnologia e do desenvolvimento das pesquisas genéticas podem acarretar.
Pode-se mesmo afirmar que a persona pés-moderna ressoa além da pessoa fisica
do Estado Liberal, que desconhecia aspectos que hoje assumem papel fundamental
na constituicdo de sua personalidade. Este é o caso do patrimdnio genético humano,
que se elevou como o0 bem juridico que mais graves conseqléncias trazem para a
pessoa humana.

Enquanto a Genética avanca rapidamente, o Direito persegue, sofregamente,
seus passos. No Brasil, ha um Projeto de Lei, ainda em tramitacao, que pretende
tipificar as condutas ilicitas de discriminacao genética — o Projeto de Lei n. 149, de
1997 —, mas que nao encontrou apelo politico suficiente para ir a Plenério.

Até ha pouco tempo, trabalhos juridicos envolvendo Genética restringiam-se
ao tema da clonagem humana, em razédo da perplexidade das consequéncias do uso
de sua técnica. Todavia, muitas sdo as vertentes que podem ser trabalhadas sob o
enfoque da manipulacdo genética. No Brasil, 0 assunto ganhou mais relevo durante
0 processo de elaboracdo e votacdo da Lei de Biossegurangca, embora seu texto
final tenha se revelado extremamente limitado.

A protecdo juridica dos dados genéticos é tema fundamental para a
reconstrucdo da teoria dos direitos de personalidade no Estado Democratico de
Direito. Seu tratamento e interpretacao juridicos envolvem amplas discussées, que

poderdo modificar por completo a relagdo do Direito com a Etica e com a Medicina.



s

E claro, portanto, que o conhecimento da técnica de mapeamento e
manipulacéo genética envolve riscos e, neste ponto, a protecao juridica dos dados
genéticos deve resguardar a dignidade da pessoa humana.

Este trabalho nao pretende percorrer todos os caminhos da protecdo dos
dados genéticos, nem mesmo especular os problemas da clonagem reprodutiva. A
analise restringe-se a localizacdo dos dados genéticos no Direito brasileiro, isto é,
nao apenas a abordagem legislativa, mas principalmente a posicdo que as
informagdes genéticas vém ocupar na teoria juridica. Para tanto, serdo utilizadas
situacOes descritas na doutrina classica e que servirdo de ponto de partida para
comparacdes com institutos e classificacdes tradicionais.

Pode-se mesmo dizer, ainda presos a tradicdo, que se almeja avaliar a
natureza juridica dos dados genéticos e a utilidade de se perquirir pela natureza
juridica dos institutos juridicos.

A determinagdo dessa “natureza juridica” dos dados genéticos humanos é
uma pesquisa teérica que deve anteceder a andlise pragmatica dos mesmos pelo
Direito.

De inicio, percebe-se que os dados genéticos sdo expressdes biolégicas da
personalidade humana. Logo, é facil relaciona-los aos direitos de personalidade.
Mas serd que se pode dizer que tém eles as caracteristicas dos direitos de
personalidade? Seriam direitos subjetivos? Quem sao seus titulares? Ha “direito aos
dados genéticos” do nascituro? E do morto? A tutela destes se da em razdo do
“‘interesse coletivo”?

Vé-se que a localizagdo dos dados genéticos no “preciso” mapa tracado pela
civilistica classica traz profundas conseqiéncias para o tratamento destes bens

juridicos. Se forem considerados como situacao autbnoma de interesse coletivo ou



difuso, a autonomia privada estaria afastada de sua esfera de atuacéo, impedindo
até sua classificagdo como direitos subjetivos.

Partindo-se do pressuposto de que os dados genéticos sao direito subijetivo,
havera um poder de atuacao por parte de seu titular, ente privado capaz de decidir
autonomamente a seu respeito. Mas seriam direito de personalidade e como tal
seriam originarios, extrapatrimoniais, absolutos e intransmissiveis?

Se os dados genéticos sdo bens extra commercium e intransmissiveis, como
explicar o patenteamento de material genético humano? Sabe-se que, em relacéo
ao tema da propriedade industrial, “Actualmente existen mas de 2.000 patentes
registradas en todo el mundo de las cuales la mayoria pertenecen a empresas
privadas de EEUU y Japén. EEUU posee unas 700 patentes basadas en genes
humanos.” (SAHANIUK, [20057])

Ao que parece, a natureza juridica continua desempenhando relevante funcao
na teoria do direito, pois a classificacdo de um bem, fato ou situacdo juridica
imprime-lhe diferentes fungdes e caracteristicas.

Na busca pela constatacdo da natureza juridica dos dados genéticos
humanos, foram analisadas algumas categorias em que estes podem se enquadrar.
Logo, a exposicdo aborda as principais possibilidades e afirmacbes a respeito da
natureza juridica dos dados genéticos. Destacam-se as categorias de direitos de
personalidade; direitos naturais ou inatos; direito personalissimo; direito absoluto;
direito subjetivo; e interesse coletivo ou difuso, dentre outras situagdes subjetivas.

Para tanto, o ponto de partida foi a doutrina civilista classica, especialmente a
que pretende explicar o Direito em termos de relacao juridica intersubjetiva. E, nesse

passo, os direitos de personalidade como direitos subjetivos oponiveis erga omnes.



Assim, em um primeiro momento, focalizam-se a categoria dos “direitos de
personalidade” e as razdes que levaram grande parte da doutrina a classificar os
dados genéticos como tais.

Depois, avaliam-se as situacdes subjetivas, sobretudo os direitos subijetivos,
pois unanime a colocacao dos direitos de personalidade como direitos subjetivos.
Saliente-se, também, o exame da situacdo subjetiva de interesse legitimo que
conduzira ao interesse coletivo e difuso, bem como a consideracao de ser os dados
genéticos “patrimbénio da humanidade” (art. 1° da Declaragdo Universal sobre o
Genoma Humano e os Direitos Humanos, UNESCO, 1997).

A seguir, no Capitulo 4, passa-se a avaliacao dos direitos originarios e inatos,
bem como a discussdo acerca da utilidade de se perquirir a natureza juridica e a
ontologia dos institutos juridicos. Ainda neste capitulo, enfrenta-se a questdao da
titularidade, especialmente quanto a duas questdes-chave: a titularidade dos dados
genéticos do nascituro e dos dados genéticos do morto. Dessa forma, pretende-se
solucionar algumas duvidas sobre a nocao de relacao juridica e intersubjetividade.

No Capitulo 5, discorre-se a respeito da transformacédo do espaco privado e
da individualidade em razdo dos avangos da Biotecnologia e os impactos destes
avancos no Direito. Tais impactos podem ser diagnosticados dentro de um contexto
maior de transformacdes, sentidas na prépria nocédo do que é o Direito e como ele
deve ser aplicado. Por fim, expde-se a revisdao necessaria a concepg¢ao dos direitos

de personalidade em uma democracia pluralista e a protecao dos dados genéticos.



2 0OS DADOS GENETICOS NA CLASSICA CATEGORIA DE DIREITOS

SUBJETIVOS DE PERSONALIDADE

De forma expressa, a legislacdo brasileira se ocupou do tratamento dos
direitos de personalidade apenas com o Codigo Civil de 2002, embora doutrina e
jurisprudéncia ja trabalhassem com essa categoria, pautados especialmente na
Constituicao Federal.

Ainda sem o devido aprofundamento, pode-se adiantar que direitos de
personalidade sao aqueles que tém por objeto os diversos aspectos da pessoa
humana. Sao direitos de personalidade a vida, a integridade fisica, a integridade
psiquica, 0 nome, a honra, a imagem, pois todos sao projecdes da pessoa humana.

Importante dizer que essa categoria protege a projecao do individuo no
mundo; sua personalidade. Logo, personalidade e direitos de personalidade, apesar
de intrincados sao institutos distintos.

Num primeiro sentido, tem-se o atributo de constituicdo do sujeito enquanto
participe de relacdes e situagdes juridicas — a personalidade. A pessoa é o ente
dotado de personalidade e, como tal, apta a possuir direitos e deveres na ordem
juridica. Em outro sentido, vé-se aspectos proprios da pessoa atuando como objeto
de relacdes ou situacdes juridicas — os direitos de personalidade.

Dito de outra forma: o primeiro enfoca a pessoa em seu aspecto subjetivo,
permitindo que alguém seja sujeito de relacées e situacdes juridicas. Ja os direitos
de personalidade concentram-se no aspecto objetivo, isto é, sdo objeto de relacdes

e situacoes juridicas.



Objetiva-se analisar apenas esta segunda categoria — os direitos de
personalidade — para entdo se aferir se os dados genéticos podem nela ser
inseridos. E importante, ainda, avaliar a natureza juridica dos direitos de
personalidade, ja que sua determinagao podera contribuir para o0 exame da natureza

juridica dos dados genéticos.

2.1 Formacao dos direitos de personalidade

2.1.1 Breve critica historica

A tutela dos aspectos emanados da personalidade do ser humano, na
Antiglidade, dava-se por instrumentos isolados, o que dificulta a consideracdao dos
direitos de personalidade como espécie autbnoma e sistematica.

Anténio Menezes Cordeiro reporta a histéria dos direitos de personalidade a
iniuria romana (2004, p. 31-33). A iniuria aparece desde a Lei das Xl Tabuas (451-
449 a.C.), mas é com a Lex Aquilia que se acentua sua importancia, traduzindo-se
na idéia de que tudo o que for contrario ao direito, merece reparacgéo’.

Contra a iniuria havia a actio iniuriarum, que protegia a pessoa de atentados a

sua integridade fisica, difamacao verbal ou escrita, ataques a honra da mulher

' Pode-se dizer que, inicialmente, a protecdo outorgada pela Lex Aquilia restringia-se a ofensa a vida
e a integridade fisica, mas o direito pretoriano acabou por estender a protecao a outras espécies de
lesdes igualmente ofensivas a personalidade.



casada etc. A responsabilidade civil aquiliana, ou extracontratual, tem nela sua
origem.

No século V d.C., compiladas as obras de jurisconsultos romanos a mando de
Justiniano, publicou-se as Institutas, espécie de sistematizacdo simplificada da
doutrina e que dedicou todo um capitulo & iniuria (Institutas IV, 4)2.

A regulacédo do “direito da personalidade” ocorria na seara jurisdicional, pois
“trata-se de uma decorréncia da estruturacao processual do Direito romano: apenas
muito mais tarde surgiria a figura do Direito subjetivo”. (CORDEIRO, 2004, p. 33)

Na Idade Média, glosadores e comentadores continuaram com a protecao
processual da actio iniuriarum, sem, no entanto, erguer ao tema uma categoria
autdbnoma. Foi a Escola Humanista ou Escola Culta de Direito que a isso procedeu,
criando 0s iura in persona ipsa ou potestas in se ipsum.

Menezes Cordeiro relata que Hugo Donellus, em 1590, dizia que os direitos
recaem, parte sobre a nossa pessoa, parte sobre coisas externas®. Ja eram por ele
considerados, como direitos sobre a prépria pessoa, a vida, a incolumidade fisica, a
liberdade e a reputacdo. (CORDEIRO, 2004, p. 34) E, em 1604, Gémez de
Amescua* afirmava haver uma potestas in se ipsum, que permitia a0 homem, em
relacdo a si mesmo, tudo o que nao estivesse expressamente proibido pelo Direito.

(OLIVEIRA, 2000, p. 174)

2 Exemplo interessante da protecdo dispensada pelas Institutas & iniuria pode ser vista no Livro IV, 4,
§1: “Comete-se injuria ndo apenas quando se agride alguém com os punhos ou fustigando (agoite),
mas também quando se lhe dirige berros; ou quando alguém apreende bens alheios tendo ciéncia de
gue este alguém nada lhe devia; ou quem, objetivando arrojar infamia a outrem, escreve, compde,
publica um libelo ou versos infamantes ou contribui para que alguma dessas coisas sejam realizadas;
ou quem seguir constantemente uma méae de familias, ou um adolescente, ou uma adolescente; ou
quando se disser que atentou contra o pudor de alguém; e finalmente, como é conspicuo, a injuria
ode ser cometida de muitas outras maneiras.” (Institutas 1V, 4, 1, sic.)

“Nam, cum ius nostrum cuiusque positum sit partim in persona ipsa cuiusque, partim in rebus
externi. [...] Primun, cum de iure, et statu personae quaeritur, constat in persona ipsa pleraque esse
cuiusque, cuiusmodi sunt vita, corporis incolumitas, libertas, existimatio.” (Commentatorium de iure
civile, Libre I, Capitolo I, § 2 e 3, tomo |, 3 apud CORDEIRO, 2004, p. 34)

* Tractatus de Potestate in se Ipsum, de Goémez de Amescua, citado por Oliveira (2000, p. 174).



O Humanismo afastava a fundamentagéo da existéncia humana da religiao,
permitindo que o homem se emancipasse sob um poder de autodeterminacao, que
incluiria seu préprio corpo.

Serd, todavia, sob 0s auspicios do jusracionalismo dos séculos XVIII e XIX
que a categoria dos direitos de personalidade surge nas doutrinas francesa e alema.
As declaracdes de direitos incorporaram a defesa dos “direitos do homem”, de forma
genérica.

As idéias liberais levaram as primeiras colénias da América do Norte a
proclamar a liberdade e a protecdo do homem por meio da Declaracdo de
Independéncia das treze colbnias inglesas, em 1776.

Na Franga, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789,
estabeleceu como finalidade de toda associacao politica a preservacao de “direitos
naturais, inalienaveis e sagrados do homem”, dentre 0s quais se destaca a
liberdade, definida como a possibilidade de “fazer tudo que ndo prejudique o
préoximo. Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nao tem por limites
sendo aqueles que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos
mesmos direitos.” (art. 4° da Declaracdo) Especifica, ainda, as liberdades de
circulagdo, de consciéncia e de manifestagcdo (FRANGCA, 1789).

A versao original da Constituicdo dos Estados Unidos, de 1787, regulava
apenas a estrutura politica e judiciaria do pais, em nada se referindo a direitos da
pessoa humana. Porém, The Bill of Rights, contendo as dez primeiras emendas a
Constituicdo, aprovadas em 4 de margco de 1789 e ratificadas em 15 de dezembro
de 1791, estabeleceu tais direitos. Assim, dentre outros, a Primeira Emenda protege
a liberdade de culto e a liberdade de expressao e a Quinta Emenda garante a

liberdade, a vida e a saude. Outras emendas tiveram objetivos semelhantes,



proclamando direitos individuais como as primeiras secoes das Emendas Xlll e XIV,
que estabelecem igualdade entre sexos e entre cidaddos americanos”®.

Na mesma época, 0 movimento codificador instalava as idéias burguesas no
seio da vida privada, entretanto os primeiros codigos civis quase nao trouxeram
disposicdes a respeito.

Somente no século XIX, depois de muita discussao doutrinaria, o Direito Civil
comecgou a assumir a protecao de direitos expostos como pressupostos da prépria
ordem juridica; preexistentes ao proprio Estado, pois inerentes a natureza humana.

A dificuldade em se reconhecer a categoria dos direitos de personalidade
deveu-se, em grande medida, a controvérsia entre aqueles que lhe negavam a
existéncia por razdes légicas e aqueles que a afirmavam como direito subjetivo.

O modelo de protecao liberal se operou pelo reconhecimento de direitos
subjetivos, que foram adaptados a categoria insurgente.

A corrente negativista firmava-se sob o argumento de que seria impossivel

uma categoria em que o sujeito ativo coincidiria com o préprio objeto da relagéao

® Amendment |: “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the
free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people
peaceably to assemble, and to petition the Government for a redress of grievances.”

Amendment V: “No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless
on a presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land or naval forces, or
in the Militia, when in actual service in time of War or public danger; nor shall any person be subject
for the same offence to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal
case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due process
of law; nor shall private property be taken for public use, without just compensation.”

Amendment XIllII: “Section 1 - Neither slavery nor involuntary servitude, except as a punishment for
crime whereof the party shall have been duly convicted, shall exist within the United States, or any
place subject to their jurisdiction.” (Passed by Congress January 31, 1865. Ratified December 6,
1865.)

Amendment XIV: “Section 1 - All persons born or naturalized in the United States, and subject to the
jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the State wherein they reside. No State
shall make or enforce any law which shall abridge the privileges or immunities of citizens of the United
States; nor shall any State deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law;
nor deny to any person within its jurisdiction the equal protection of the laws.” (Passed by Congress
June 13, 1866. Ratified July 9, 1868.) (UNITED STATES, 1787)



juridica. Diziam que a personalidade nao pode ser objeto de direito, pois nao se
poderia conceber a “apropriacdo” da pessoa.

Reviver-se-a, no proximo item, as razdes que pautaram a controvérsia entre
negativistas e afirmativistas dos direitos de personalidade. No entanto, ja é possivel
analisar criticamente a abordagem histérica realizada por autores civilistas em
relacdo aos direitos de personalidade.

Vé-se, nas exposicoes sobre o histérico dos direitos de personalidade, uma
compilacdo dissertativa a respeito de leis, declaracdes, tratados, constituicbes e
cbdigos de épocas e lugares bastante distintos. Nao ha sequer uma homogeneidade
de objeto nas descri¢des, que parecem relacionar todo e qualquer comando, mesmo
com contestavel imperatividade, referente a aspectos do ser humano.

Podem-se reunir em trés grupos as criticas a serem dirigidas a consideracao
indistinta da evolucdo desses direitos: a) quanto as fontes; b) quanto a distingao
entre direitos de personalidade, direitos humanos e direitos fundamentais; ¢) quanto
a legitimagéo.

a) Quanto as fontes € importante perceber que as declaragdes de direitos sdo
apenas orientacdes, ndo apresentando carater vinculante. Congregam principios
politicos (policies), e nao principios juridicos (principles), a fim de persuadir os
Estados a emitir normas nacionais em consonancia com seus preceitos.®

Percebe-se, também, que entre leis, tratados, constituicbes e codigos ha

diferengas que ultrapassam a simples hierarquia das fontes. Os objetivos e os

® Esta é a posicdo dominante, entretanto, para alguns doutrinadores, as declaragdes podem obter
“forga juridica vinculante por integrar o direito costumeiro internacional e/ou os principios gerais de
direito”. (PIOVESAN, 2006, p. 138) Sao trés os argumentos utilizados por esta corrente: “a) a
incorporagdo das previsdées da Declaragdo atinentes aos direitos humanos pelas Constituicdes
nacionais; b) as frequientes referéncias feitas por resolugdes das Nagdes Unidas a obrigagao legal de
todos os Estados de observar a Declaracdo Universal; e c¢) decisbes proferidas pelas Cortes
nacionais que se referem a Declaragao Universal como fonte de direito.” (PIOVESAN, 2006, p. 138)



destinatarios sao, por vezes, distintos. A entidade que emite a norma também pode
ser diferente. Assim, considerar toda norma relacionada ao ser humano como
direitos de personalidade € uma extensao precipitada e errénea.

No liberalismo da tenra modernidade, os cédigos civis receberam a
incumbéncia de regular as relacdes privadas com a minima interferéncia estatal. A
auto-regulacao privada separou nitidamente direito publico e direito privado, a ponto
de se impedir a aplicacao constitucional as relacées entre particulares. Qualquer
interferéncia de “fontes de direitos publico” era vista como intervencao estatal em
assuntos privados.

O cébdigo era a “constituicdo de direito privado”. Ja4 a constituicdo regulava a
atividade estatal e estabelecia diretrizes para os direitos individuais; era um
documento politico recheado de intengdes e programas, com muitas normas de
eficacia diferida ou contida.

b) Outra critica que pode ser dirigida a exposicdo meramente descritiva da
histéria dos direitos de personalidade € a indiferenciagcdo destes em relagdo a
figuras semelhantes, como os direitos humanos e os direitos fundamentais. Todos
se referem a dignidade da pessoa, mas nao sado sinbnimos, ainda mais se
considerarmos que as trés figuras sdo produto de construcdo histérica, sé
assumindo significado na colocacgéo linguistica circunstanciada.

Quando se utiliza a expressdo “direitos de personalidade” destaca-se o
individuo frente ao direito privado, enquanto as outras denominagbes voltam-se,

principalmente, para o direito publico’. Os direitos de personalidade condicionam a

" E claro que a rigida distingao entre direito plblico e direito privado ndo pode mais ser sustentada,
pois o Direito € um todo uno, nao circunscrito a divisdes e classificagdes de areas. No entanto, tal
diferenciacdo ainda exerce funcdo nos ordenamentos romano-germanicos, nao mais como
delimitador de fronteiras intransponiveis, mas como ponto de partida para interpretacbes e
exposigcdes tedricas.



prépria identidade do ser humano, ndo enquanto ente politico, mas como individuo
unico, considerado em sua intimidade.

A denominacao “direitos humanos” refere-se a protecao do individuo frente as
arbitrariedades do Estado e, freqlientemente, regula-se por normas de abrangéncia
internacional.

Interessante percebermos o cunho jusnaturalista ainda assumido pelos
direitos humanos. E mesmo que tal fundamentacdo persista na consideracado dos
direitos de personalidade e direitos fundamentais, o jusnaturalismo manteve-se mais
presente nos direitos humanos que naqueles.

Mesmo reconhecendo-se a forca normativa dos costumes juridicos,
importantes fontes do Direito Internacional, os direitos humanos parecem
inexplicaveis comandos que pairam acima dos Estados. Pela doutrina atual, haveria
uma necessidade universalizante dos Estados incorpora-los, apesar de confundirem-
se com dever moral. Pela argumentacdo hodierna, a normatividade de tais
comandos universalizantes é comprometida pela ineréncia moral dos mesmos,

sobretudo em seus fundamentos.

O processo de universalizagéo e internacionalizagdo dos direitos humanos
situa-se como um movimento extremamente recente na historia do direito,
apresentando delineamentos mais concretos apenas apds a Segunda
Guerra Mundial. Como explica Louis Henkin: “Ap6s a Segunda Guerra
Mundial, acordos internacionais de direitos humanos tém criado obrigacoes
e responsabilidade para os Estados, com respeito as pessoas sujeitas a sua
jurisdicdo, e um direito costumeiro internacional tem-se desenvolvido. O
emergente Direito Internacional dos Direitos Humanos institui obrigagdes
aos Estados para com todas as pessoas humanas, € hdo apenas para com
estrangeiros. Este Direito reflete a aceitacao geral de que todo individuo
deve ter direitos, os quais todos os Estados devem respeitar e proteger.
Logo, a observancia dos direitos humanos € ndo apenas um assunto de
interesse particular do Estado (e relacionado a jurisdicdo doméstica), mas é
matéria de interesse internacional e objeto préprio de regulagdo do Direito
Internacional” (Louis Henkin et al., International law: cases and materials, 3.
ed., Minnesota, West Publishing, 1993, p. 375-376). (PIOVESAN, 2006, p.
4-5, grifo nosso)



Pérez Lufio discorre sobre essa dificuldade de se conceituar os direitos
humanos sem o apelo naturalizante e chega mesmo a criticar a “pretension de que
cada palabra, responde a la esencia del objeto definido” (1999, p. 26). Tentando
distanciar-se de definicbes que descrevem uma realidade intrinseca, mas ainda a
elas apegado, Pérez Luno propde a seguinte conceituacdo para os direitos

humanos:

un conjunto de facultades y instituciones que, en cada momento histérico,
concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas,
las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos
juridicos a nivel nacional y internacional. (1999, p. 48)

Diferentemente dos direitos de personalidade, os direitos humanos atingem
uma gama maior de bens juridicos, protegendo ndo apenas a pessoa considerada
em si mesma, mas também sua posicao de participe politico e cultural de dada
sociedade. Assim, abrange direitos politicos, econdmicos, sociais e culturais,
podendo mesmo referir-se a protecdo de grupos e comunidades.

Ja sob a categoria dos “direitos fundamentais” também séo reunidos varios
direitos, de direitos individuais a direitos coletivos. Todavia, enquanto os direitos
humanos historicamente voltaram-se mais para a esfera internacional, adquirindo
até meios proéprios de protecdo, como os tribunais e cortes internacionais, os direitos
fundamentais voltam-se a seara interna, sendo estabelecidos constitucionalmente a
partir de opgcdes que definem a propria identidade do Estado.

A evolucgéo do constitucionalismo demonstra as diferencas de abordagem. Os
ideais iluministas trouxeram consigo uma categoria de direitos inatos ou originarios,
que se ligam a prépria existéncia humana. Estes foram classificados como direitos
humanos ou direitos de personalidade. As constituicées ficaram, naquele momento,

com a incumbéncia de determinar a posicdo do homem frente ao Estado.



Os direitos de personalidade e os direitos humanos seriam anteriores a
estruturacao politica engendrada pelas normas constitucionais.

E claro que a limitacdo das normas constitucionais a relagées do individuo
com o Estado ndo se faz mais verdadeira. As constituicbes atuais assumiram
fungdes mais amplas, dificultando a diferenciacao, que ainda persiste. No entanto, é
certo que a colocacdo de direitos fundamentais do liberalismo no interior das
exposicoes histéricas dos direitos de personalidade nao é coerente.

Assim, embora com semelhangas de conteudo, as trés espécies possuem
utilizac&do diferenciada, sendo que os direitos humanos e os direitos fundamentais
assumem situagdes que ndao podem ser descritas como atributos do ser humano
enquanto tal; ndo sao expressao de sua personalidade.

c) Quanto a legitimacao, pode-se afirmar, em Habermas (1997, p. 128-131),
que a autonomia privada rompeu com a universalizagdo de consciéncia social e
cultural para aceitar as diferengas entre individuos com iguais liberdades.

N&ao se trata do retorno do arbitrio da vontade individual em moldes liberais,
pois ha uma problematizacdo das relagdes interpessoais, que considera tradicoes e
estruturas de mundo. Assim, os direitos de personalidade sdo expressdes da
autonomia privada, enquanto possibilidade de autodeterminacéo.

Ja os direitos fundamentais perpassam a idéia de soberania popular,

entendida a partir da nogao de autonomia politica que, por intermédio do

processo legislativo democratico precisa confrontar seus participantes com
as expectativas normativas das orientagées do bem da comunidade, porque
ele proprio tem que extrair sua forca legitimadora do processo de um
entendimento dos cidadaos sobre regras de sua convivéncia. (HABERMAS,
1997, p. 115)



Historicamente essa distincao se faz mais visivel, pois enquanto os direitos de
personalidade apresentaram como objetivo compatibilizar esferas de acédo entre
sujeitos iguais, os direitos fundamentais nasceram da preocupagdao negativa de
conter o Estado nas suas intervengoes, estabelecendo garantias contra o préprio
ente legitimado a legislar. Essa desigualdade na esfera de acao estatal pode ser
explicada dentro das condicdes de validade que o Direito moderno estabeleceu.

Saliente-se que por “Direito moderno” deve-se entender aquele instituido a

partir do jusracionalismo do século XVIII e que

tira dos individuos o fardo das normas morais € as transfere para as leis que
garantem a compatibilidade das liberdades de acdo. Estas obtém sua
legitimidade através de um processo legislativo que, por sua vez, se apdia
no principio da soberania do povo. (HABERMAS, 1997, p. 114-115)

As diferengas entre autonomia privada e autonomia publica sao
determinantes na fundamentacéo juridica, porquanto agem sobre agentes distintos e
permitem liberdades de acao diferenciadas. Adverte-se, entretanto, que o exercicio
da autonomia privada sé se faz quando garantidos ao cidaddao meios de
autolegislacdo, o que, por sua vez, s6 é possivel concebendo-se a autonomia

publica.

Ora, sdo os préprios civis que refletem e decidem — no papel de um
legislador constitucional — como devem ser os direitos que conferem ao
principio do discurso a figura juridica de um principio da democracia. De
acordo com o principio do discurso, podem pretender validade as normas
que poderiam encontrar o assentimento de todos os potencialmente
atingidos, na medida em que estes participam de discursos racionais.
(HABERMAS, 1997, p. 164)

Assim, a autonomia privada € dependente da autonomia publica, que s6 se

perfaz no exercicio de autonomias privadas.



Conclui-se, pois, pela imperfeicdo das linhas evolutivas tracadas pela
doutrina, que reune, além de direitos de personalidade, varios direitos que nao
podem ser enquadrados nessa categoria.

Os romanos nao conheceram o raciocinio abstrato necessario a tal
classificacdo. Mesmo o0 conceito de personalidade é obscuro na Antiglidade
romana®. Logo, a instituicdo de direitos que protejam a personalidade, como seus
aspectos, era impossivel naquela sociedade.

A idéia precursora dos direitos da personalidade foi a criacao doutrinaria dos
iura in se ipsum pelos humanistas, nos séculos XVI e XVII. Naquele momento pode-
se perceber um tratamento autbnomo dos aspectos da pessoa em si mesma e 0
erguimento civil de um tratamento diferenciado.

A confusdo acentuou-se com o jusracionalismo dos séculos XVIIl e XIX e a
consequente valorizagdo dos direitos humanos e dos direitos fundamentais, que por
terem objetivos, objetos e fundamentos distintos ndo podem ser tratados
conjuntamente sob a epigrafe de “evolucéo histérica dos direitos de personalidade”.

Errbnea, portanto, € a colocacdo de instrumentos normativos de direitos
fundamentais dos séculos XVIlII e XIX como expressbes de direitos de
personalidade. A preocupacao constitucional voltava-se ao cidadao, homem politico
que se relacionava com o Estado soberano, mas limitado em suas intromissées na
vida privada.

De forma semelhante, os direitos humanos, com objeto mais abrangente e,

inicialmente, com contestavel forga cogente, regulava apenas a esfera internacional.

8 Inimeras sdo as controvérsias sobre a existéncia de personalidade dos escravos e estrangeiros e
complicada é a linha diviséria entre personalidade e capacidade. Sobre o tema, Elimar Szaniawski
opina: “Assim, discordamos dos que ensinam que, no Direito Romano, escravos e estrangeiros nao
eram personas mas meras res, e por terem sofrido a capitis deminutio maxima, teriam perdido sua
capacidade juridica ndao sendo mais caput.” (SZANIAWSKI, 1993, p. 20)



Logo, a Declaracdo de Direito do Homem e do Cidadao, da Revolucédo Francesa,
nada tem de direitos de personalidade. Tratava-se de proclamacdo com baixa
imperatividade, visando influenciar os Estados a adotar suas diretrizes na legislagao
interna. Seu objeto também extrapola os direitos de personalidade, ja que
estabelece o direito a propriedade privada (art. 17) e o direito do cidadao de
fiscalizar a Administracao Publica (art. 15, FRANCA, 1789).

Enfim, a doutrina tem-se mantido confusa na determinacdo do que sejam

direitos de personalidade, colocando figuras afins sob sua epigrafe.

2.1.2 A velha discussdo sobre a possibilidade juridica de se elevar a protecdo de

aspectos da pessoa humana a categoria de direitos subjetivos

Como ja se afirmou, houve dificuldade na aceitacéo teorica da categoria dos
direitos da personalidade, em razdo da dificuldade de os identificar aos direitos
subjetivos. Perguntava-se, com frequiéncia: pode haver uma categoria de direitos,
cujo titular confunde-se com o préprio objeto a ser protegido?

Na busca pela natureza juridica dos direitos de personalidade, a doutrina
dividiu-se em afirmativistas e negativistas. A tese negativista dos direitos de
personalidade nega-lhe autonomia estrutural. Nao seriam direitos, mas meras
situacdes de tutela do ordenamento juridico, sem que, com isso, se traduzissem em

“direitos subjetivos sobre o préprio corpo”.



A tese negativista sera avaliada a partir de alguns dos expoentes mais
relatados pela doutrina: Andreas von Tuhr, Ludwig Enneccerus, Friedrich Karl von
Savigny e Federico Castro y Bravo.

Andreas von Tuhr afirma que a ordem juridica também protege bens e
interesses sobre os quais o individuo ndao exerce senhorio. Assim ocorre com a

prépria pessoa, em seu corpo, vida, liberdade e honra.

Tal proteccidon se realiza, en forma preventiva, mediante normas de la
administracién publica; en forma represiva mediante penas y efectos
juridicos de derecho privado que derivan de la lesién de dichos bienes,
especialmente mediante derecho a la reparacién del dano por delito.

Nace asi la cuestion de si debemos reducirnos a comprobar que
determinadas lesiones a las personas traen aparejados determinados
efectos, 0 si estos bienes juridicos deben considerarse como derechos
subjetivos, y ser coordinados con los demas derechos, de propriedad,
crédito, etc. (VON TUHR, 1946, p. 187)

Vé o autor significativa importancia pratica na discussdo da admissdo do
direito subjetivo sobre a prépria pessoa e entende errbnea a afirmacao que faz unir
necessariamente a protecdo de um bem juridico a sua consideracao como direito
subjetivo. Nao se requer a caracterizagdo de direito subjetivo para se outorgar
protecao, pois 0 que se exige, as vezes, é somente a abstencao de atos lesivos ao
bem juridico, sem que isso importe em senhorio. De outra forma haveria um direito
subjetivo a verdade em caso de fraude ou um direito subjetivo a autenticidade de
documento em caso de falsificagdo. (VON TUHR, 1946, p. 189)

A ordem juridica, segundo Andreas von Tuhr, ndo permite um senhorio
absoluto sobre esses bens e isso acaba por gerar, como nos direitos subjetivos, uma
genérica proibicao de lesdo. “Ambos caminos pueden llevar ao mismo resultado, vy,
en la realidad, la proteccion a la vida etc., de acuerdo con nuestras leyes, es
igualmente enérgica, bien se siga esta concepcién o la outra”. (VON TUHR, 1946, p.

189-190)



Embora haja a similitude na genérica proibicao de lesao, nao ha, nos direitos
de personalidade, outras caracteristicas dos direitos subjetivos, como a
determinacdo normativa de seu surgimento e de sua extincao e a possibilidade de
transferi-los e renuncia-los. Os direitos subjetivos, também, atribuem um poder que
de outro modo nao haveria, isto é, sdo concedidos pelo ordenamento juridico,
enquanto a vida, ou outros chamados “direitos de personalidade”, sdo denominados
por Von Tuhr como “naturais”.

Afirma, ainda, que a doutrina dos direitos de personalidade representa nada
mais que a tentativa de se ampliar a protecao desses bens juridicos enquadrando-os
no § 823, | do BGB?, que protege a propriedade e qualquer “outro direito” de lesdes
dolosas e culposas.

Na responsabilidade civil do Direito alem&o, o § 823 garante indenizacao
aquele que for lesionado, dolosa ou culposamente, em sua propriedade ou em outro
direito. J&4 0 § 826 do BGB restringe-se aos danos causados dolosamente: “Quem,
de um modo atentatério contra os bons costumes, causar, dolosamente, um dano a
um outro, estara obrigado, para com o outro, a indenizacdo do dano”. (ALEMANHA,
1896, p. 138, grifo nosso) Além disso, a maior protecao proporcionada pelo § 823
limita-se aos “direitos” e ai reside a discussado acerca do sentido alcangado por este
vocabulo nesta norma, ja que traz a idéia da violagdo de um direito subjetivo.

Assim, Andréas von Tuhr considera a colocacao dos direitos de personalidade
como direitos subjetivos um artificio pratico para extrapolar a protecdo de bens

lesionados sem intencdo. Assim, “los bienes juridicos de la personalidad no estan

® 0 § 823 do BGB prescreve: “Quem, por dolo ou negligéncia, lesar antijuridicamente, a vida, o corpo,
a saude, a liberdade, a propriedade ou qualquer um outro direito de uma pessoa, estara obrigado,
para com essa pessoa, a indenizacdo do dano dai resultante”. (ALEMANHA, 1896, p. 138, grifo
Nnosso)



equiparados por el art. 823, I, a los derechos subjetivos, se puede y se debe, recurrir
al art. 826”. (VON TUHR, 1946, p. 191)

Dessa forma, propugna o autor a garantia genérica através da clausula de
protecdo dos bons costumes, e que se restringe a acdes intencionais lesivas a bens
e n3o a direitos.

Também preocupado com o elemento subjetivo caracterizador da
responsabilidade civil, Ludwig Enneccerus nega a protecao do § 823 do BGB a vida,
a honra, a imagem e a outros bens juridicos da personalidade, negando-lhes, por
consequéncia, sua insercao na categoria dos direitos subjetivos. O nome, no
entanto, é por ele considerado direito subjetivo, em razao da protecao deferida pelo

Cédigo Civil.

El C. c. no conoce otros derechos de la personalidad. La tesis de la
existencia de un derecho subjetivo a la vida, a la libertad, al cuerpo, a la
salud y al honor, al secreto de la correspondencia privada o, al general, a la
esfera secreta de la propia persona, carece de fundamento como carece de
él también un derecho general de la personalidad. (ENNECCERUS; KIPP;
WOLFF, 1953, p. 412)

Seu ponto de vista é ainda confirmado em sua categorizacdo dos direitos.
Segundo Enneccerus, os direitos dividem-se em direitos da pessoa, direitos de
familia e direitos patrimoniais. Nesta primeira categoria encontram-se os bens que
interessam a este trabalho. Explica ele que “El poder de voluntad de hombre no se
extiende solamente a lo exterior a él, sino también a su propia persona.”

(ENNECCERUS; KIPP; WOLFF, 1953, p. 300)

Es indudable que hoy existe una cierta proteccion de la personalidad
garantizada mediante la cominacion de penas [...] Pero en vano
buscariamos una disposicion del derecho que caracterizase de derecho
subjetivo a la esfera personal, sea mediante a aplicacion de los principios
sobre el nacimiento e la extincién de los derechos, sea mediante la



concesion de una accion civil. (ENNECCERUS; KIPP; WOLFF, 1953, p.
300-301)

Por ndo nascerem como os direitos subjetivos, ndo se extinguirem como eles
e nao receberem a protecdo de uma acgao civil, Enneccerus nao os vé como tais. Em
via oposta, o nome € “un derecho subjetivo, pues [el Cddigo Civil] regulan la
adquisicién y pérdida de este derecho [...] y otorgan una accién civil cuando es
discutido o cuando es lesionado mediante el uso ilicito del nombre por parte de otros
[...]". (ENNECCERUS; KIPP; WOLFF, 1953, p. 301)

Ja em relacdo ao posicionamento do jurista alemao Friedrich Karl von
Savigny, a civilistica tem-no colocado dentre os negativistas, o que ndo deixa de ser
correto, mas por razdes distintas das expostas por Von Tuhr e Enneccerus. Em um
cuidadoso alerta, Anténio Menezes Cordeiro escreve que nao é precisa a atribuicao

do atraso no desenvolvimento dos direitos da personalidade a Savigny.

Todavia e em rigor, SAVIGNY apenas questionou a possibilidade dogmatica
de construir um direito decalcado do de propriedade, mas dirigido ao préprio
“titular” e que poderia conduzir a diversos inconvenientes entre 0s quais o
reconhecimento de um direito ao suicidio. (CORDEIRO, 2004, p. 36)

Savigny chega mesmo a conceber a possibilidade da vontade atuar sobre “a
pessoa mesma do individuo”, por isso distingue trés classes de objetos das relacdes
juridicas: a prépria pessoa, a natureza nao-livre e as pessoas estranhas. (SAVIGNY,
2005, p. 151)

A critica de Savigny, no que se refere a primeira classe de objetos, dirige-se
aos exageros, pois “sobre este punto existe una doctrina que se ha extendido
considerablemente”. (SAVIGNY, 2005, p. 151) Ele censura a idéia de um direito
originario do homem sobre si mesmo, como se adviesse da condicao natural de

existéncia do ser humano e, logo, também se encerraria com ele. Nao ha “en modo



alguno necesidad de ser reconocida y definida por el derecho positivo, y confundir
este poder natural con sus extensiones artificiales poniéndolas al mismo nivel y
tratandolo de igual manera” (SAVIGNY, 2005, p. 151). Todos os objetos das
relacdes juridicas nao passariam de instituicoes puramente positivas.

Assim, Savigny afirma que aqueles que levam muito longe este “direito sobre
si mesmo”, quase como uma propriedade, podem legitimar até o suicidio, o que
seria absurdo. Isso ndo significa que o autor negue a possibilidade de se atuar sobre
aspectos do proprio individuo, mas nem por isso reconhece este poder da vontade
sobre si mesmo como direito subjetivo. Nesta categoria encaixam-se, segundo
Savigny, apenas os direitos adquiridos. Ou, dito de outra forma, podem constituir-se
direitos subjetivos apenas aqueles que incidam sobre a natureza nao-livre (o direito

sobre uma coisa) e sobre outra pessoa (o direito a uma prestacao — a obrigacao).

Una vez descartados los pretendidos derechos originarios queda restringida
nuestra indagacion solamente a los derechos verdaderos, es decir, los
derechos adquiridos; y en este punto encontramos dos objetos de aplicacion
posible para la voluntad humana, que son, la naturaleza no libre y las
personas extranas. (SAVIGNY, 2005, p. 152)

Por fim, ainda dentro da tese negativista, estd o jurista espanhol Federico
Castro y Bravo, para quem nao ha direito subjetivo de personalidade, pois este “no
contenia ningun poder concreto ni recaeria sobre un objeto determinado” (CASTRO
Y BRAVO, 1952, p. 35). H4& um dever geral de respeito a pessoa que reclama
melhor tratamento doutrinario e jurisprudencial para constituir um sistema de
“protecéo juridica geral da pessoa”.

Além da imprecisdo de se reconhecer um “direito” de personalidade, a
protecao reconhecida a situacao de dever geral é, para Castro y Bravo, muito mais

ampla. Ele destaca as seguintes vantagens:



1. La proliferacion hecha por la doctrina moderna de los derechos de la
personalidad no basta para la completa proteccién de la persona, pues por
muy numerosos que se conciban dejaran siempre indefensos algunos
aspectos de la persona. 2. El respeto a la persona se impone a todos,
incluso a la persona respecto de si misma, lo que implica los limites
intrinsecos de los derechos de la personalidad. 3. Senala el origen y porqué
del deber de defensa y proteccion de la persona que incumbe a las
autoridades. 4. Indica la posibilidad juridica de la proteccién de hecho de
una persona por otra y las relaciones juridicas — extra-contractuales — que
naceran de ella. 5. Determina los limites impuestos a los poderes que sobre
la persona puedan concederse a cada una de las distintas ramas del
Derecho. 6. Justifica los casos mas importantes del dafio moral. (CASTRO
Y BRAVO, 1952, p. 37)

Embora se coloque contra a existéncia de direitos subjetivos de
personalidade, a protecdo geral proposta por Castro y Bravo assemelha-se ao
desenvolvimento da Teoria do Direito Geral de Personalidade, com a diferenca que
este autor ndo reconhece um “direito geral”’, mas uma situacdo de “dever geral”.
Argumenta que o surgimento, cada vez mais constante, de novos “direitos de
personalidade” reduz a protecado da pessoa e a torna mais imprecisa.

O direito subjetivo é ainda hoje contestado independentemente de sua
aplicagdo ou ndo a aspectos da personalidade humana. Causava incobmodo a
Adriano de Cupis a concepc¢ao individualista que os direitos subjetivos traziam a sua
época, dizendo ser “uma caduca concepg¢ao”, pois a “nova realidade tem uma
fisionomia ‘social’, e com esta é incompativel a idéia do direito subjetivo”. (DE
CUPIS, 2004, p. 22) No entanto, o autor acaba por reconhecer que a existéncia de
um poder de querer que ressalta a posicdo de seu titular na relagdo juridica que
envolve aspectos da personalidade, conduz o raciocinio ao direito subjetivo. (DE

CUPIS, 2004, p. 22-23)

Nao é, pois, superavel pelo menos de jure condito (do direito vigente), o
conceito de direito subjetivo.

Mesmo admitindo que o problema da tutela dos interesses possa resolver-
se por outra forma, que nao seja a da atribuicao de direitos subjetivos,



faltaria determinar se esta solugéo pode, in abstracto (subjetivamente, em
abstrato), rejeitar-se completamente. O que é certo, é que o ordenamento
vigente continua a acolhé-la amplamente. (DE CUPIS, 2004, p. 23)

Atualmente ndo ha grandes vozes opositoras que bradem contra a natureza
juridica, de direito subjetivo, dos direitos da personalidade. As razdes sao varias e
dirigem-se, freqlientemente, a um argumento especifico levantado certa vez por
algum negativista.

Assim, aponta-se que 0s negativistas tentaram compreender os direitos de
personalidade sob a 6tica patrimonialista dos direitos reais. O apego a noc¢ao da
propriedade liberal produziu a incompreenséo, ja que este objeto era de impossivel
“apropriacao”.

Ao argumento de que os direitos subjetivos sdo disponiveis, e que esta
caracteristica ndo se coadunava com os direitos de personalidade, José de Oliveira
Ascensao responde que “isso ndo € impeditivo, pois ndo é da esséncia do direito
subjectivo a disponibilidade, e muito menos a disponibilidade absoluta”.
(ASCENSAOQ, 2000, p. 83)

Também nao ha confusao entre sujeito e objeto nos direitos de personalidade,
pois, historicamente, a personalidade assumiu dois sentidos distintos. Em um
sentido subjetivo, € atributo que concede a alguém a possibilidade de ser sujeito; e,
em um sentido objetivo, é o conjunto de atributos pessoais que guarnecem a

pessoa.

Em Direito, toda utilidade, material ou ndo, que incide na faculdade de agir
do sujeito, constitui um bem, podendo figurar como objeto de relagdo
juridica, porque sua nocao é histérica, e ndo naturalistica. Nada impede, em
conseqiéncia, que certas qualidades, atributos, expressdes ou projegdes da
personalidade sejam tuteladas no ordenamento juridico como objeto de
direitos de natureza especial.

Nao h& outra explicagdo para eliminar a objegdo de que nos direitos de
personalidade, sujeito e objeto se confundem, Por ndo haverem admitido
esses bens juridicos, escritores do porte de Windscheid e Ferrara ativeram-



se a construcdo dogmatica francamente inaceitavel. Para Ferrara, os
direitos de personalidade, sendo absolutos, teriam como objeto néao a res,
mas 0s outros homens adstritos a Ihes respeitar 0 gozo e, por isso, a vida, o
corpo e a honra seriam apenas o termo de referéncia da obrigacao negativa
que incumbe a generalidade das pessoas. Observa-se que transformar a
funcao reflexa de tutela social dos direitos absolutos em seu objefo é expor-
se a um cerebrino deslocamento deste elemento da relagéo juridica ou ao
absurdo, j& superado, dos direitos sem sujeito, ou sem objeto. (GOMES,
2000, p. 151)

Pontes de Miranda ja dizia que o objeto desses direitos ndo é o proprio
sujeito, mas o “direito subjetivo a exercer os poderes que se contém no conceito
personalidade”. (PONTES DE MIRANDA, 2000b, p. 38)

Também nao ha diferencas intransponiveis entre o nascimento e a extingao
dos direitos de personalidade e de outros direitos subjetivos. A categoria dos direitos
subjetivos congrega situacoes tao distintas, que é dificil defini-los e apontar seus
caracteres definidores. No proximo capitulo abrir-se-a espaco para tal exposicao.

Por hora, j4 se pode dizer que é incorreta a classificacdo dos direitos
subjetivos como adquiridos, e dos direitos de personalidade como originarios. Mas,
para melhor esclarecer, o item seguinte adentrara nas caracteristicas dos direitos da

personalidade.

2.2 Caracteristicas dos direitos de personalidade

Antes de se perquirir se os dados genéticos podem ser classificados dentre
os direitos de personalidade, & preciso compreender um pouco mais das

caracteristicas distintivas dessa categoria. Sera a partir da compreensio



tradicional'®, ainda estudada, que sera possivel localizar os dados genéticos no
contexto do Direito Civil atual.

O objetivo € descrever a teoria sem assumir ainda, com profundidade, um
papel reflexivo, que sera adotado mais a frente.

Diz-se que os direitos de personalidade sdo: a) originarios; b) absolutos; c)
necessarios; d) vitalicios; e) indisponiveis; f) extrapatrimoniais; g) intransmissiveis; h)
imprescritiveis e i) impenhoraveis.

a) Na “Breve Critica Histérica”, expbs-se que os direitos de personalidade
foram considerados como direitos originarios, inatos ou naturais. Sem duvida que tal
caracterizacdo tem cunho histérico, rememorando os direitos individuais que
alicercaram as reivindicacdes iluministas.

Reconheciam-se direitos intrinsecos ao individuo, inerentes a sua propria
condicdo de homem, a que o Estado deveria observar e garantir. A explicacéo é
simples: os iluministas queriam instituir meios de impedir as intromissdes estatais na
vida burguesa. Nada mais util do que fundamentar o Direito no jusnaturalismo. Os
direitos de personalidade se fariam direitos anteriores ao Estado, pois pautados na
razao natural, ndo restando opcao ao ente estatal sendo reconhecé-los.

Adriano de Cupis ja criticava essa caracteristica dizendo que

os direitos da personalidade estédo vinculados ao ordenamento positivo tanto
como o0s outros direitos subjetivos, uma vez admitido que as idéias
dominantes no meio social sejam revestidas de uma particular forca de
pressao sobre o préprio ordenamento. Por conseqiiéncia, ndo é possivel
denominar os direitos da personalidade como “direitos inatos”, entendidos
no sentido de direitos relativos, por sua natureza, a pessoa. (DE CUPIS,
2004, p. 24-25)

1% Essas caracteristicas sdo trabalhadas por Pontes de Miranda em seu Tratado de Direito Privado
(2000b, p. 29-40). No mesmo sentido, posicionam-se Francisco Amaral (2003, p. 251-252) e Caio
Mario da Silva Pereira (2006, p. 242).



Assim, sua sobreposicao a elaboragao legislativa ndo permanece unanime,
até porque ha direitos de personalidade que precisam de uma acao de seu titular
para existirem. E o caso do direito de autor e do direito & propriedade industrial.

b) Sao considerados absolutos por se traduzirem em uma obrigacdo de nao-
fazer por parte dos nao-titulares. Ha, portanto, o dever de todos se absterem de atos
lesivos aos direitos de personalidade; tendo oponibilidade erga omnes.

Essa caracteristica nasceu da classica concepcao personalista de relacao
juridica, como se vera mais adiante. Para seus adeptos toda relacédo juridica
pressupde sujeito ativo e sujeito passivo, desenvolveu-se, entdo, a nocao de sujeito
passivo indeterminado (a coletividade) para as situacdes em que nao se faz direto o
liame entre seus participes.

Com a qualificacdo “absolutos” ndo se pretende afirmar que sao direitos
ilimitados. O exercicio dos direitos encontra limites no préprio sistema de direitos e o
abuso € coibido como qualquer ato ilicito (art. 187 do Cédigo Civil, BRASIL, 2002).

c) Sao ditos necessarios ou essenciais, pois sem eles ndo haveria sequer
ordenamento juridico. Se é verdadeiro o brocardo ubi societas, ibi ius, a protecao da
pessoa e de seus atributos é pressuposto para a manutencéo da ordem juridica. Ou,
segundo De Cupis, “existem certos direitos sem os quais a personalidade restaria
uma suceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo valor concreto:
direitos sem os quais todos os outros direitos subjetivos perderiam todo o interesse
para o individuo”. (DE CUPIS, 2004, p. 24)

Assim, direitos de personalidade sao essenciais a dignidade e integridade
humanas, pois resultam na protecdo de seus bens mais expressivos, porquanto

definidores de sua propria existéncia.



d) A vitaliciedade apresenta-se no fato de acompanhar a vida humana,
extinguindo-se com a morte. E diferente afirma-los inatos ou vitalicios. Inatos
significa afirma-los que nascem com a pessoa. Ja o atributo de vitalicio ndo implica
em imanéncia anterior ao Direito, mas cuja duracao acompanha a da vida humana,
ainda que tenha sido obtido apds o nascimento, por determinado ato juridico.

e) Sao indisponiveis ou irrenunciaveis nao podendo ser afastados pelo seu
titular, que os tem independentemente de sua vontade. Por serem os direitos de
personalidade essenciais, entende-se que sua disposicao implicaria na renuncia da
prépria dignidade, além de que ninguém pode gozar, por outrem, de bens como a
integridade fisica, a honra ou 0 nome.

f) Sao extrapatrimoniais, pois insuceptiveis de avaliacdo econdmica, no
entanto, podem possuir repercussao no patriménio. Significa dizer que o direito em
si ndo tem avaliacdo econbémica, mas pode ser que a expressao de um direito da
personalidade tenha, também, repercussdao econdmica. Assim o é o direito a
imagem. A imagem de uma pessoa, considerada abstratamente, ndo & bem
comerciavel, mas uma representacao especifica de sua imagem o é.

Quanto ao direito de autor ha que se distinguir dois aspectos: o direito “moral”
de autor, considerado como direito de personalidade; e o direito patrimonial de
autor'’. O regime de patentes também assume igual perfil, pois apresenta um
aspecto de criagcao intelectual e outro de exploracdo econémica da invencéao. Logo,

a patente — que sera abordada no ultimo capitulo quando referida a patenteamento

" Segundo De Cupis, ha um direito moral ou pessoal do autor e um direito patrimonial. A justificacéo
dessa dualidade constitui-se em razdo da diversidade de bens protegidos, o direito moral de autor
protegeria a paternidade intelectual e o direito patrimonial, a obra de engenho. Assim, o chamado
direito moral do autor exprime a vertente ndo patrimonial, a paternidade intelectual da obra, como
projecao da personalidade do autor. Nao haveria como se separar, para De Cupis, o direito moral do
autor da pessoa que formulou a obra, pois expressdo de sua atividade criativa. Por outro lado, o
direito patrimonial é a exterioridade da atividade inventiva — a obra propriamente dita — objeto
“separado da pessoa e existente fora desta”. (DE CUPIS, 2004, p. 334-336)



de material genético — também é expressao da personalidade e, neste aspecto,
considerada extrapatrimonial.

g) Pode-se ainda dizer que sao intransmissiveis ou inalienaveis. Nao ha como
uma pessoa assumir os direitos de personalidade de outra. Permanecem com o seu
titular independentemente de sua vontade.

Essa caracteristica foi utilizada pela doutrina negativista para contestar a

existéncia do direito subjetivo de personalidade. San Tiago Dantas explicava que

Os direitos subjetivos transmitem-se, por ato entre vivos ou ndo, como nas
alienagdes mortis causa, nas sucessdes, mas os direitos da personalidade,
esses nao se transmitem de nenhum modo. [...] N&o se pode cogitar da
transmissao quando o objeto mesmo do direito adere a pessoa do titular.
(DANTAS, 2001, p. 154)

Como corolario da intransmissibilidade, os direitos de personalidade séo,
também, imprescritiveis e impenhoraveis.

h) A imprescritibilidade resulta do fato dos direitos de personalidade néo se
extinguirem pela inércia do titular, que ndo exerce as faculdades do direito em
questado. Nao ha, pois, prazo para seu exercicio ou defesa.

i) Por fim, sao direitos impenhoraveis, isto é, ndo estdo sujeitos a penhora.

Penhora é o ato judicial de individualizacdo de um bem ou de bens para
garantir o juizo executivo e, consequentemente, a satisfacdo do credor exeqlente.
Pela penhora, transmite-se coativamente o bem ao credor ou a terceiro, ficando o
credor, neste caso, com o produto da alienagao judicial até o montante do crédito.

Por serem bens intransmissiveis e extrapatrimoniais, os direitos de

personalidade ndo podem garantir a execucao judicial.



Assumir-se-a, provisoriamente, tais caracteristicas como determinantes na
configuragdo dos direitos de personalidade. Mais a frente havera oportunidade de

verificar sua coeréncia.

2.3 Projeto Genoma Humano

Em meados do século XVII, a criacdo do microscépio lanca a pesquisa
cientifica rumo a menor unidade da vida. O microcosmo descoberto abre a Medicina
as fronteiras da citologia.

Muito se evoluiu da teoria celular a genética classica. Mendel (1822-1884)
bem representa essa passagem a genética cientifica, descrevendo que as
caracteristicas do individuo s&o-lhe transmitidas hereditariamente, com fatores do
pai e da mae, combinados pelas células sexuais (GUERIN-MARCHAND, 1999, p.
20).

A descoberta dos cromossomos por Wilhem Waldeyer, em 1888, e a
descrigdo do funcionamento e estrutura do DNA, em 1953, por James D. Watson e
Francis H. C. Crick foram eventos determinantes no desenvolvimento da genética.

Desde 1980, a Franca trabalhava com sequienciamento genético. Em 1984,
Robert Sinsheimer idealizou a criacdo de um instituto que pudesse fazer o
seqlenciamento do genoma humano. No entanto, sua idéia ndo se consolidou como
ele idealizara, mas foi amadurecida por outros pesquisadores e, em 1986, o
Departamento de Energia dos Estados Unidos organizou um encontro cientifico, em

Santa Fé, para discutir questdes concernentes a pesquisa do genoma humano. Seu



principal interesse no mapeamento genético era a busca de uma melhor
compreensao de como se dao os “efeitos da radiacao sobre os seres humanos e
seus genes”. (ALBANO, 2004, p. 24) Outros érgaos e instituicdes se interessaram
pela pesquisa, pois apesar de demandar tempo e dinheiro, este seria 0 maior projeto
desenvolvido na area biolégica.

O tema apresentado a comunidade de pesquisadores prosperou, e foram
calorosos os debates. Sua importancia era ébvia e, constatando-a, os Institutos
Nacionais de Saude decidiram tomar a dianteira das pesquisas.

Em 1988, com o intuito de aprofundamento das pesquisas criou-se a
organizacao conhecida como HUGO (Human Genome Organization), sob a direcao
inicial de James Watson, e contando com a participacdo de pesquisadores de
diversos paises. Esse periodo também €& marcado pelo crescente interesse dos
paises em realizar a pesquisa internamente, ganhando espaco, além dos Estados
Unidos, no Japao, no Canada, na Gra- Bretanha, na Alemanha, na Franca e na
Italia. Todavia, oficialmente, o Projeto Genoma Humano (PGH) teve inicio em 1990,
com a participacao inicial de Canada, Estados Unidos, Franca, Inglaterra, Italia e
Japéao. Aos poucos, mais de 50 Estados ingressaram no Projeto, inclusive o Brasil.

O PGH consiste no mapeamento, seqlenciamento e descricao do genoma
humano.

Realizar o mapeamento genético significa representar graficamente o
posicionamento dos genes no genoma humano. Este processo de mapeamento
implica em fragmentar o DNA, catalogar as seis bilhdes de bases que o compbéem e
reconstituir sua sequéncia original.

Apébs a determinacdo da posicdo e do espagcamento dos genes, tem inicio o

sequenciamento, isto é, desfazer-se a dupla hélice de DNA, colocando as bases



quimicas (adenina, timina, citosina e guanina) em seqliéncia para que possa ser lida
a informacgao contida no cromossomo.

Por fim, decifram-se e interpretam-se as informacgdes obtidas, relacionando-as
ao fendtipo, definido como as caracteristicas visiveis e ndo visiveis do ser humano.

Em 2000, cinco anos antes do previsto, as primeiras fases do PGH estavam
concluidas.

Interessante perceber o conflito econémico que permeia a discussdo da
liberacao de informacdes sobre o seqglenciamento genético. Cientistas franceses e
americanos divergiram, desde o inicio, sobre a reserva de patentes de
sequenciamentos.

Conta Moser que, antes do Projeto Genoma Humano, outros projetos com
objetivos semelhantes, mas sem cooperacdo internacional, foram instituidos. A
Franga largou na frente, em 1980, ao criar o Centro do Polimorfismo Humano
(CEPH), com finalidade de decifrar o genoma e localizar genes defeituosos. Em
1988, através de empreendimentos privados, foi criado, na Franca, o Généthon,
laboratério de pesquisa que tornaria publico os resultados da pesquisa, sem reserva
de patentes. Em 28 de outubro de 1992, a CEPH repassou dois mil
sequenciamentos a UNESCO. (MOSER, 2004, p. 21-30)

De forma diversa ocorreu nos EUA. Em 1987, comecou a funcionar o US

Genome Project, com claro objetivo de patentear as informagdes obtidas.

En 1991, el Dr. Craig Venter, a la sazén en los NIH, presenté a la Oficina de
Patentes norteamericana (USPTO) una solicitud de patentes para 337
secuencias parciales de genes humanos, obtenidas mediante transcripcion
inversa (por accibn de la reverso transcriptasa sobre los ARNm
correspondientes). En 1992 la solicitud se ampliaba a 2700 nuevos
fragmentos, que por su manera de obtencién se denominaron en general de
expressed sequence tags (EST), marcas o etiquetas de secuencias
expresadas, porque cada una corresponde a unos cuantos cientos de pares
de bases de la version funcional del gen, es decir aquella que una vez
transcrita en ARN primario (por la ARN-polimerasa), madura hasta ARNm



por eliminacién de los intrones (secuencias intercaladas en la versién
genémica del gen, que son escindidas durante el proceso de corte y
empalme o splicing)'?. (IANEZ PAREJA, 2000)

Divergéncias, sobre a patenteabilidade de seqUéncias genéticas, entre Craig
Venter e James Watson levaram este a deixar a direcdo da HUGO e, mais tarde,
Venter fundou uma empresa privada objetivando a obtencdo de seqiéncias
genéticas'®.

Importante destacar que, embora se tenha concluido o seqienciamento do
genoma humano, ainda é desafiadora a compreensao de quais genes sao ativos e a
determinacao de como e quando sao ativados. Também ndo se sabe a influéncia
dos genes sobre as proteinas que sao por eles codificadas.

As duvidas parecem maiores quando se analisa a funcdo das sequéncias de

DNA que nao codificam proteinas — os introns'.

a maioria dos biélogos moleculares os considera sobras evolucionarias, ou
DNA-lixo. Os introns foram considerados remanescentes de uma época
anterior a evolugdo da vida celular, quando fragmentos de informacdes
codificadoras de proteinas se reuniram nos primeiros genes. [...]

Em termos simples, a charada é esta: menos de 1,5% do genoma humano
codifica proteinas, mas a maioria dele é transcrita em RNA. Ou o genoma
humano (e o dos outros organismos complexos) esta cheio de transcricdo
inatil, ou esses RNAs desempenham alguma fungdo inesperada.
(MATTICK, [200-], p. 20)

Assim, o anuncio do fim do Projeto Genoma Humano € apenas o primeiro
passo na compreensdo da complexa arquitetura do ser humano. H& um longo e
desconhecido caminho a trilhar, mas as poucas e incertas informacdes decifradas ja

sao capazes de revolucionar a visdo que o homem tem de si mesmo.

2Em 1994, os NIH retiraram a solicitacdo dessas patentes.

¥ Logo que deixou a pesquisa publica da HUGO, Craig Venter fundou o Instituto de Pesquisa
GenbOmica (The Institute of Genome Research — TIGR) e, mais recentemente a Celera Genomics.

' Em oposigao aos éxons, que sdo sequiéncias de DNA que codificam fragmentos de proteinas.



2.4 Dados genéticos: primeiras delimitacoes

Vé-se que o surgimento de novas tecnologias genéticas tem promovido
conflitos e dudvidas no ambito juridico que nado encontram respaldo no aparato
legislativo para sua resolucéo.

Nao ha legislacao especifica no Brasil que aborde a tematica dos dados
genéticos. Por essa razdo, o estudo partira de documentos internacionais — em
especial a Declaragdo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos,
aprovada na 292 Conferéncia Geral da UNESCO, em 11 de novembro de 1997; e a
Declaragéo Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos, aprovada na 322
Conferéncia Geral da UNESCO, em 16 de outubro de 2003 — e, em seguida,

passara a analise sucinta de algumas legislacdes sobre o tema.

2.4.1 Declaracoes internacionais

Varios sao os documentos internacionais que recomendam procedimentos e
praticas nas pesquisas envolvendo seres humanos. Pode-se regredir historicamente
ao Codigo de Nuremberg, de 1947, que cuidou das experimentacdes com seres
humanos, estabelecendo as bases do consentimento informado.

Entidades de classe também elaboraram documentos relevantes como a
Declaracao de Helsinque, aprovada na 182 Assembléia Geral da Associagdo Médica

Mundial (WMA) e emendada em outras Assembléias da Associacdo até seu texto



atual, de outubro de 2000. Essa Declaracdo, mais detalhada que o Cddigo de
Nuremberg, também se dedica ao consentimento e ao procedimento investigativo
envolvendo seres humanos, mas reconhece a vulnerabilidade dos pesquisados (art.
8) e a necessidade de avaliacdo da pesquisa por um comité independente de ética
(art. 13); regula a pesquisa com incapazes (art. 24, 25 e 26); e estabelece cuidados
médicos adicionais, que, independentemente dos resultados da pesquisa, devem ser
utilizados para prevencao, diagnostico e terapia (art. 28 a 32).

Citem-se, ainda, a Declaracao de Inuyama, aprovada em 1990, no Japao,
pelo Conselho da Organizacao Internacional de Ciéncias Meédicas, sobre
mapeamento genético, experimentacao genética e terapia génica; e a Declaracdo de
Bilbao sobre o Direito ante o Projeto Genoma Humano, de 1993. Esta ultima
menciona a intimidade como patriménio pessoal e afasta a utilizacdo dos dados
genéticos com fins discriminatorios.

Em abril de 1997, foi elaborada em Oviedo a Convencao sobre os Direitos do
Homem e a Biomedicina, proposta pelo Conselho da Europa. A Convencao, em
vigor desde 1° de dezembro de 1999, trata de quaisquer intervencdes na area de
saude, incluindo tratamentos e investigacées cientificas. Varios artigos séao
dedicados a manifestacdo do consentimento para as interveng¢des. Seu Capitulo 1V
refere-se ao genoma humano, havendo artigos que regulam a nao discriminagédo em
virtude do patriménio genético (art. 11°); os testes preditivos de doencas genéticas
ou propensao a elas (art. 12°); intervencées modificativas do genoma humano (art.
139) e a proibicao de selecdo de sexo em reproducdo humana assistida (art. 14°).

Devido a importancia, influéncia e especificidade, destacam-se a Declaracido
Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos, de 1997, e a

Declaragao Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos, de 2003. Ambas



foram aprovadas em conferéncias gerais da UNESCO e centram-se no respeito a
dignidade humana e na protegdo dos direitos humanos, quando da coleta,
tratamento, utilizacdo e conservacao de dados genéticos humanos e de amostras
biolégicas.

Passa-se a anadlise da Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano e os
Direitos Humanos.

Logo no art. 12, o genoma humano, expresso como a base da unidade
fundamental da espécie humana, é classificado como patriménio da humanidade.
Estaria a Declaracao afirmando a titularidade difusa do genoma humano?

Mais a frente este problema sera enfrentado (Capitulo 3, item 3.3.6). Fica,

agora, a adverténcia de Galan Juarez:

Por el momento se acordd que el genoma humano, que atafe a todos los
seres humanos hoy existentes ya los que existiran, es patrimonio de la
humanidad. En este sentido no puede quedar exclusivamente en manos de
la iniciativa privada, ni debera explorarse comercialmente. Sin embargo, la
investigacion que se haga a partir de €l no es patrimonio de la humanidad:
aqui radica el peligro. (GALAN JUAREZ, 2005, p. 230)

Preocupada com possiveis discriminagdes, essa Declaragdao estabelece a
necessidade de se garantir o respeito a dignidade e aos direitos humanos,
independentemente das caracteristicas genéticas do individuo. Tais caracteristicas
nao representam a totalidade do homem, ser Unico e irrepetivel, e que nao pode ser
representado apenas biologicamente.

Quanto as caracteristicas do genoma humano, o documento cita a
evolutividade e a extracomercialidade. E evolutivo, pois submetido a mutacdes e
reputa-se res extra commercium, devendo ser proibida sua transacao financeira.

Para investigacdo, tratamento e diagnostico que intervenha no genoma

humano, o art. 5% incorpora os principios da beneficéncia e da autonomia,



determinando a avaliacao prévia dos riscos e beneficios da intervengdo, bem como
da necessidade do consentimento prévio, livre e esclarecido das pessoas
envolvidas.

Ninguém deve ser submetido a discriminagdo com base em suas
caracteristicas genéticas. Além disso, os dados genéticos que possam identificar o
individuo deverdao ser mantidos em sigilo. E qualquer dano sofrido em razdo da
intervencao no genoma, é passivel de reparacao de carater indenizatério. (art. 62, 7°,
89)

O artigo 92 deve ser analisado com cautela, visto que restringe os principios

do consentimento e da confidencialidade:

Com vistas a proteger os direitos humanos e as liberdades fundamentais,
qualquer restricdo aos principios de consentimento e confidencialidade sé
poderd ser estabelecida mediante lei, por razées imperiosas, dentro dos
limites estabelecidos no direito publico internacional e a convengéo
internacional de direitos humanos. (UNESCO, 1997)

Interessante perceber que a Declaracdo abre caminho para a intervencao do
Estado no mais intimo bem do ser humano — sua personalidade. Assim, em nome do
denominado “interesse publico”, abre-se mao do consentimento e da
confidencialidade.

Rememore-se que a autonomia publica, principio fundante da democracia, é
constituida pelo exercicio de plurais “autonomias privadas”. Por outro lado, este
artigo 9%, combinado com o art. 12, que proclama o genoma humano como
patriménio da humanidade, lanca luzes sobre a determinacdo da natureza juridica
dos dados genéticos. No Capitulo 5 deste trabalho, sera investigada a possibilidade
de se considerar os dados genéticos como interesses coletivos ou difusos.

O acesso aos resultados da pesquisa é garantido no art. 12, a: “Toda pessoa



deve ter acesso aos progressos da Biologia, da Genética e da Medicina em matéria
de genoma humano, respeitando-se sua dignidade e direitos”. (UNESCO, 1997)

Ainda sobre o acesso, mas tendo como base outros Estados, preocupa-se, a
Declaracdo, em promover a cooperagao internacional quanto ao tratamento de
pessoas portadoras de doencas genéticas, incentivos as pesquisas referentes ao
genoma humano. O “Capitulo E” enfatiza a necessidade da cooperacao dos paises
desenvolvidos aqueles que estdo em desenvolvimento, quanto aos estudos e
resultados.

Por fim, incentiva os Estados a adotarem os principios estabelecidos e a
promoverem sua divulgacao.

Adentra-se, agora, na Declaragéo Internacional sobre os Dados Genéticos, de
2003. Mais especifica que a Declaracao anterior, esta & dividida em 27 artigos,
distribuidos em sete capitulos.

O primeiro capitulo estabelece disposi¢cdes gerais, informando os objetivos e
alcances da Declaracao, a definicdo de certos termos, tais como dados genéticos,
teste genético, rastreio genético e aconselhamento genético.

Dados genéticos humanos sao definidos como as “informagdes relativas as
caracteristicas hereditarias dos individuos, obtidas pela analise de acidos nucléicos
ou por outras andlises cientificas” (art. 2° I, UNESCO, 2003). Sao,
concomitantemente, informag6es de um individuo e de um grupo, por caracterizarem
toda uma descendéncia.

O art. 3° admoesta que as caracteristicas genéticas ndo sao capazes de
descrever por completo a identidade pessoal, que € composta por fatores

complexos.



Os dados genéticos podem indicar predisposi¢cdes genéticas dos individuos;
podem ter para a familia conseqiéncias importantes que se perpetuam durante
geracdes; podem conter informagdes cuja relevancia nao se conheca no momento
de extrair as amostras biologicas e também podem ser importantes do ponto de vista
cultural para as pessoas ou grupos (art. 4°).

Os dados genéticos tém a capacidade de identificar individuos, revelar futuras
enfermidades e fornecer informacdes sobre parentesco, uma vez que englobam
quaisquer informacdes genéticas, desde as mais gerais as mais especificas. Assim,
pode-se dizer que possuem as caracteristicas de serem unicos, preditivos,
estruturais, probalisticos e geracionais. (HAMMERSCHMIDT, 2005, p. 17)

Os dados genéticos sao unicos porque apresentam informacdes genéticas do
ser humano enquanto espécie, sendo, nesse sentido, patriménio da humanidade.
Sao estruturais por guardarem caracteristicas especiais de um individuo
diferenciando-o dos outros, tornando-o singular. Sao probabilisticos por
apresentarem, de forma aproximada, as possibilidades do desenvolvimento de
alguma enfermidade. E, por fim, sdo geracionais por informar a heranga genética do
individuo e a sua interligacdo genética com seus parentes. (HAMMERSCHMIDT,
2005, p. 17-20)

O segundo capitulo preconiza sobre o fornecimento e a retirada de
consentimento pelo individuo que se submetera ao tratamento e como proceder para
obter consentimento caso os envolvidos sejam incapazes ou menores.

Cabe ao investigado escolher se quer ou ndo conhecer os resultados da

investigagcéo. Dai a importancia do aconselhamento genético,

que consiste em explicar as consequiéncias possiveis dos resultados de um
teste ou de um rastreio genético, suas vantagens e seus riscos e, se for
caso disso, ajudar o individuo a assumir essas conseqiiéncias a longo



prazo. O aconselhamento genético tem lugar antes e depois do teste ou do
rastreio genético além de assessoramento profissional na hip6tese de
consequéncias importantes para a saude da pessoa. (art. 2%, XIV, UNESCO,
2003)

Os Estados devem adotar medidas que promovam o acesso de seus titulares
aos dados genéticos e protebmicos e mantenham a privacidade daqueles dados,
coibindo o fornecimento a companhias de seguro, empregadores e instituicbes de
ensino. (art. 132, 14°% e 159)

Os dados genéticos podem ser utilizados como prova em procedimentos
judiciais ou para fins de medicina legal, mas devem ser destruidos assim que se
tornem desnecessarios (art. 12° e 21).

Por fim, destaca-se a necessidade de divulgacéo da Declaracdo, cooperacao
internacional nas pesquisas e partilha dos beneficios dos testes e exames

realizados.

2.5 Dados genéticos como direitos de personalidade

Os dados genéticos humanos compdem a complexa estrutura de identificacdo
de um individuo, apresentando informacdes a partir da analise de seu DNA. Essas
informacdes genéticas determinam o funcionamento de todo o organismo, mas,
como ja alertava o citado art. 3° da Declaragao Internacional sobre Dados Genéticos
Humanos, sao apenas um componente da identidade.

Para melhor compreensdo dos dados genéticos, sera exposto um pouco do

funcionamento e estrutura dos genes.



Em organismos complexos, eucariontes, o material genético esta confinado
no nucleo celular. Este material genético € o cromossomo, que, nos seres humanos,
sao em 23 pares. O cromossomo constitui-se de acido desoxirribonucléico (DNA) e
proteinas. Setores especificos do DNA, referentes a informacdes especificas, sao
chamados genes.

Cada cromossomo possui uma grande quantidade de genes, responsaveis
pela transmissdo das caracteristicas hereditarias. Nos 23 pares de cromossomos h3,
aproximadamente, 25 mil genes. (MATTICK, [200-], p. 20)

Ha muito que se especulava ser a molécula de DNA, no interior do
cromossomo, que explicaria a transmissdo das caracteristicas de geracado a
geragao.

Somente com a descoberta, em 1950, da estrutura do DNA, a Genética pbde
solucionar muitas de suas inquietacoes.

A estrutura molecular do DNA consiste em dois filamentos entrelacados,
formando uma dupla hélice. Cada filamento de DNA é composto de diferentes
sequéncias de nucleotideos: adenina, guanina, timina e citosina. O nucleotideo é a
subdivisdo do filamento de DNA que contém um desses quatro componentes
quimicos. Cada nucleotideo de um filamento une-se a outro especifico do outro
filamento por ligagdes quimicas, denominadas pontes de hidrogénio.

O DNA codifica diferentes amino4cidos'® a partir das variadas seqiiéncias de
nucleotideos possiveis. Estes, por sua vez, em razdo da sua sequéncia, originam
proteinas diversas. E, por fim, sdo estas proteinas a matéria-prima do corpo

humano.

'> Existem vinte diferentes tipos de aminoacidos que, combinados das mais diversas formas entre si,
com lipidios e com outras substancias, ddao origem a inUmeras proteinas.



A interpretacdo dessas seqliéncias permite avaliar a propensao a doencas
genéticas e até corrigi-las por meio da insercao de novo material genético, alterando
a antiga estrutura. Essa intervencao médica de modificacao genética, conhecida por
terapia génica, s6 se tornou possivel apds o conhecimento dos dados genéticos.

Dados genéticos sao, portanto, informacoes obtidas, ou passiveis de se obter,
do DNA e RNA humanos. A protecao juridica nao se faz presente apenas quando o
material genético € transformado em informacdo; a mera potencialidade de se
converter em informacao ja produz efeitos juridicos. Assim, ndo € necessario que
alguém tome conhecimento da informagédo, a simples potencialidade dela existir
pode, no caso concreto, ser juridicamente relevante. Por esta razao protege-se a
intimidade genética ou se garante ao individuo a possibilidade de recusar a anélise
genética.

Dessa forma, dado genético e material genético ndo sao coincidentes; aquele
€ o resultado da transformacao deste em informacgéo ou, ao menos, a potencialidade
de transformar o material genético em informacao.

Essa informacao, segundo Aitziber Emaldi Ciribn (2007, p. 201), pode
traduzir-se em: a) Predicdo do futuro, pois diagnostica ndo somente doencas
existentes, mas também predisposicoes a doencas; b) Informacdo secundaria,
“‘quando se investiga em um paciente a relagcdo de um ou varios polimorfismos com
a resposta a um medicamento” (EMALDI CIRION, 2007, p. 201); ¢) Informagdo
sobre a familia biolégica, determina a ascendéncia genética a partir da comparagao
de perfis genéticos.

Ja se afirmou que os direitos de personalidade congregam os diversos

aspectos da pessoa humana, consistentes em bens que guarnecem a propria



personalidade. Sao direitos considerados tradicionalmente como necessarios,
vitalicios, indisponiveis, extrapatrimoniais e intransmissiveis.

Ha, aparentemente, perfeita correspondéncia entre os dados genéticos, a
definicdio e as caracteristicas dos direitos de personalidade. Aqueles séao
informacdes vitais para o desenvolvimento da vida humana; sdo necessarios, ja que
toda a matéria viva é regida, biologicamente, pelas informacdes de seus genes; sdo
vitalicios, pois se constituem em bens que acompanham o curso da vida humana;
sao indisponiveis e intransmissiveis, pois sua disposicdo ou transmissao implicaria
na cessacao da vida de seu titular; e, por fim, sdo extrapatrimoniais, devido a
impossibilidade de avaliacdo econémica, por isso sao considerados bens fora do
comeércio.

Se os direitos de personalidade sdo bens definidores da prépria pessoa, por
isso projecao juridica do ser, os dados genéticos encaixar-se-iam perfeitamente
nessa categoria.

Logo, a principio, também se poderia afirmar que os dados s&o direitos
subjetivos, ja que, pela doutrina tradicional, todos os direitos de personalidade o séo,
garantindo uma esfera de agdo a seu titular.

Mas sera que os dados genéticos sao direitos subjetivos privados como 0 sao
os direitos de personalidade? Ou seriam eles interesses coletivos ou difusos, como
parece afirmar o art. 1° da Declaracdo Universal sobre o Genoma Humano e 0s

Direitos Humanos?'®

'® “Art. 12. O genoma humano é a base da unidade fundamental de todos os membros da familia
humana e do reconhecimento de sua dignidade intrinseca e sua diversidade. Em sentido simbdlico, o
genoma humano € patriménio da humanidade.” (UNESCO, 1997)



Tem-se, pois, que compreender o que é direito subjetivo e interesse. Para
tanto, ver-se-do as situacdes subjetivas, nas quais a civilistica atual costuma

determinar a confluéncia classificatoria dessas duas categorias.



3 SITUACOES JURIDICAS SUBJETIVAS

Sabe-se que os dados genéticos, como atributos do ser humano, podem ser
objeto de relacées e situacdes juridicas. E, serd nestas relacdes e situacdes
juridicas, que se podera pesquisar de forma mais aprofundada sua localizacéao
dentre os direitos subjetivos, entre os interesses, ou entre alguma das outras
situacoes subjetivas. A proépria classificacdo como direitos de personalidade sera
colocada a prova se se partir do pressuposto que estes sdo direitos subjetivos.

E, portanto, somente a perspectiva relacional’’

que podera aclarar a posicao
dos dados genéticos no ordenamento juridico, isto é, sera a consideracdo do
contexto fatico que permitira a libertagdo de pré-contextualizacdes, aprioristicamente
previstas pela abstracdo normativa. As categorias relacionais reconhecem o Direito
como fato social, concebido e voltado para a vida do ser humano situado na histéria.

Dessa forma, afirmar que sao direitos subjetivos sé faz sentido no interior de
relacdes e situacdes subjetivas, pois a pesquisa desce do abstrato ao concreto,
locus de discussao e verificacao da teoria.

Mais do que a perspectiva normativa, a consideragdo da relacionalidade

permite a analise da norma em aplicacdo. Adota-se a concepc¢ao de que o Direito s6

pode ser conhecido enquanto procedimento em construgcdo. A consideracao

"7 Trés sdo as principais formas de abordagem do fendmeno juridico: por meio da norma juridica, das
instituicdes ou das categorias relacionais. A perspectiva normativa parte do hipotético; privilegia-se o
direito objetivo, enquanto previsado abstrata contida no enunciado normativo. A idealidade contida na
norma antecipa as situagdes juridicas que virdo. A perspectiva institucional encara o Direito como
forma de organizacdo social, seja direito estatal ou ndo. Seu ponto de partida é a diversidade de
fontes juridicas capazes de procederem a auto-regulacao social. O elemento fundamental de sua
andlise é a instituicdo. Por fim, e por tudo que sera exposto, a perspectiva relacional & mais
adequada, pois realiza a analise sem a rigidez das idéias e categorias preconcebidas, tipicas do
sistema fechado.



hipotética, apesar de (til, ndo alcanca todo o sentido que o Direito alcanca no tecido
social.

Embora ndo se deva excluir a utilidade de outras perspectivas, a otica
relacional melhor se aproxima do sentido concreto das situagdes, entendido como o
sentido mediado ndo s6 pelo ordenamento posto, mas também mediado pelo
horizonte histérico'®.

A realidade é sempre relacional, pois inserida em estruturas dialogicamente
construidas, mas nem sempre € normativa ou institucional. E s6 pode ser assim
entendida porque a realidade nada mais é do que a percepcao humana de algo,
condicionada e conformada por seus pré-conceitos e estruturas cognitivas.

Colocar-se-a breve exposicdao sobre os conceitos de relacdo e situacao
juridicas para, entdo, analisar-se as situacbes em espécie, especialmente o
denominado direito subjetivo, comumente apontado como o referencial dos direitos
de personalidade e, consequentemente, dos dados genéticos.

Salienta-se que a exposicdo consistira na explicitagdo da posicdo mais
tradicional de relagéo juridica — a concepgao personalista — para depois se expor

sua vertente mais atual, que incorpora outras situagdes juridicas, que nao as de

18 Hans-Georg Gadamer utiliza a expressao horizonte historico para expressar dois momentos da
interpretagdo. Na perspectiva do intérprete, as experiéncias e estruturas de pré-compreensao de
cada ser humano compdem o seu horizonte. E a partir deste horizonte que se tenta compreender o
horizonte histérico do objeto analisado. Aqui, evidencia-se a segunda perspectiva: o objeto esta
situado na historia e tem “vida propria”, distinta da do intérprete. A analise de um texto ou de um
fendmeno histérico ndo se faz completa na imediatez da obra, objeto da interpretacdo. E necessario
compreender os efeitos do mesmo na histéria. A historia efeitual permite que o intérprete perceba que
a distancia cronolégica que o separa do texto o aproxima de sua compreensio, pois aumenta 0s
dados sobre ele, reconstruindo seu horizonte histérico. No entanto, estas duas perspectivas nao
travam horizontes distintos, mas integram um grande horizonte — a consciéncia histérica — que
permeia toda a realidade. “A mobilidade histérica da existéncia humana apéia-se precisamente em
que ndo ha uma vinculagdo absoluta a uma determinada posi¢ao, e nesse sentido tampouco existe
um horizonte fechado. O horizonte é, antes, algo no qual trilhamos nosso caminho e que conosco faz
0 caminho. Os horizontes se deslocam ao passo que se move. Também o horizonte do passado, do
qual vive toda vida humana e que esta ai sob a forma da tradicdo, pde em movimento o horizonte
abrangente. Na consciéncia historica este movimento tdo-somente se torna consciente de si mesmo.”
(GADAMER, 1997, p. 455)



direito subjetivo e dever juridico, em seu conteddo. A necessidade de se considerar
tais situacoes se faz em virtude da afirmacdo comum de que os dados genéticos sao
de interesse coletivo ou difuso.

Logo, o breve relato de todas as situagdes subjetivas justifica-se pela
necessidade de nelas se verificar a coincidéncia conceitual da natureza juridica do
objeto em estudo.

Embora coexistam diferentes explicacées sobre a relacao juridica — dentre as
quais se destacam as concepc¢oes objetivista e normativista -, a posicao personalista
continua sendo majoritaria na doutrina'®. Passemos, portanto, & posicdo mais

tradicional.

3.1 Da relacao juridica tradicional

Tradicionalmente a relacao juridica é conceituada como o vinculo entre dois
ou mais sujeitos, estabelecido em virtude de um objeto. Dizia-se que a relacéo
juridica garantia a um sujeito o poder de exigir determinado comportamento e a

outro a obrigacao de desempenhar uma a¢ao ou omissao.

Relagéo juridica traduz o poder de realizagao do direito subjetivo, e contém
a sua esséncia. E o vinculo que impde a subordinagcédo do objeto ao sujeito.
Mas ndo existe relacdo juridica entre o sujeito e objeto. Somente entre
pessoas € possivel haver relagdes, somente entre sujeitos, nunca entre o
ser e a coisa. (PEREIRA, 2006, p. 44)

1% Caio Mario da Silva Pereira (2006, p. 44-46) (2003, p. 2-5), Serpa Lopes (1989, p. 188-189), César
Fiuza (2004, p. 246), Francisco Amaral (2003, p. 159) e Miguel Reale (2002, p. 216, 220), entre
outros.



Por esta idéia, a relacdo juridica apresenta como elementos: sujeito ativo,
sujeito passivo, vinculo juridico e objeto.

Sao sujeitos da relacdo juridica aqueles entes juridicos dotados de
personalidade juridica, que estabelecem entre si um vinculo juridico. Dessa forma,
0s sujeitos sdo os entes a que o ordenamento outorga direitos e deveres, sendo
denominado sujeito ativo aquele que detém o poder de exigir determinado
comportamento e sujeito passivo aquele que possui o dever de observa-lo.

Vinculo da relacdo juridica ou vinculo de atributividade, como o denomina
Miguel Reale (2002, p. 219), é o liame entre os sujeitos, reconhecido juridicamente.
E o que confere legitimacdo aos sujeitos para exigir o objeto e, portanto, ampara a
pretensao juridica, fixando seus limites.

Por fim, objeto da relacao juridica é aquele sobre o qual repousam a acao ou
omissao dos sujeitos; é o elemento motriz da relacdo. A posi¢ao do sujeito s6 pode
ser determinada pelo referencial do objeto.?° (CASTRO, 1985, p. 50-53)

Percebe-se que a descricdo dos elementos da relagdo juridica destaca o
direito subjetivo do sujeito ativo em contraposicdo ao dever juridico atribuido ao
sujeito passivo. Assim se descrevia a relagao juridica: vinculo de pessoa a pessoa,
que permitia a um exigir do outro certo comportamento.

Atualmente percebe-se um refinamento dessa concepcdo personalista ou
intersubjetiva da relacao juridica para abarcar outras manifestacées que ndao podem
ser expressas em termos de “direito subjetivo” e “dever juridico”.

Antes, porém, de estudar as teorias que congregam essas outras

manifestacdes, abre-se espaco para a andlise de uma relacédo especial, que levou

% Torquato Castro, embora ndo seja personalista, pois desenvolve uma teoria toda peculiar,
contribuiu para renovagao de varias das teorias a respeito da relagdo e situacgao juridicas na doutrina
nacional. Ha, porém, personalistas que reduzem a relagcao juridica apenas ao vinculo de pessoa a
pessoa, prescindindo do objeto na conceituagao e representagao da relagao juridica.



os tedricos personalistas a um maior esforco: a explicacao das relacbes em que nao
ha um sujeito passivo determinado e o comportamento exigido se traduz em uma

abstencéo.

3.1.1 Relacao juridica de direito absoluto

Ainda dentro dessa concepcao tradicional de relagao juridica, descrita como a
relacdo entre duas ou mais pessoas, surgiu a necessidade de se explicar, em bases
um pouco diversas, a situacdo dos direitos que nao tém os sujeitos passivos
determinados. Como exprimir, em termos de relacdo juridica, os direitos de
personalidade?

Afirmar que os direitos de personalidade podem fazer parte de relacdes
juridicas significa dizer, para os personalistas, que ha um sujeito obrigado a dado
comportamento e outro com o poder de exigi-lo.

Recorreu-se, entédo, a classificacdo doutrinaria de direitos relativos e direitos
absolutos. Esta classificacdo pretende distinguir os direitos quanto a sua
oponibilidade a algumas pessoas em particular ou a coletividade em geral.

Assim, direitos relativos sao aqueles que podem ser opostos a algumas
pessoas. Sua eficacia é restrita, ndo vinculando pessoas que ndo participaram da
formacao do vinculo. Um contrato, por exemplo, estabelece uma relagéo juridica de
direitos relativos, pois estes sbé podem ser exercidos sobre aquele que se
comprometeu a acdo ou omissdo. O contrato ndo pode vincular terceiro que dele

nao participou.



Ja os direitos absolutos impéem sua eficacia a totalidade de pessoas; séao
oponiveis erga omnes.

Enquanto o direito relativo estabelece deveres para um sujeito determinado,
ou ao menos determinavel, o direito absoluto cria um dever universal de abstencao,
para todos aqueles que n&o sao titulares do direito.

Os direitos de personalidade sao classificados como direitos absolutos, pois a
relagao juridica existente trava-se entre o titular do direito da personalidade e todos
os nao-titulares. Assim, a concepcao personalista preservou a idéia de
intersubjetividade, pois ha um sujeito ativo, o titular do direito, e um sujeito passivo, a
coletividade, que tem o dever de respeitar os direitos de personalidade, abstendo-se
de acbes que comprometam seu exercicio. Haveria, pois, um sujeito passivo
indeterminado.

Além dos direitos de personalidade, sdo absolutos os direitos de familia e os
direitos reais.

A explicacdo dos dados genéticos por meio da teoria personalista da relacéo
juridica se faz pela consideracao destes como direito absoluto e, conseqlientemente,
oponiveis a toda a coletividade.

Assim, vislumbra-se uma relagéo juridica que tem, de um lado, o sujeito ativo
titular dos dados genéticos e, de outro, sujeitos passivos varios, que por nao serem
titulares de tais informacdes genéticas, tém o dever de se abster de atos lesivos.
Logo, tém o dever de né&o investigar, utilizar ou divulgar tais dados sem a
autorizacao de seu titular.

Trata-se, pois, de um direito exclusivo de seu titular e oponivel erga omnes,

cujo objeto repousa em informagdes genéticas definidoras de sua prépria pessoa.



3.2 Situacao juridica e a reconstrucao do modelo de relacao juridica

Do rebuscamento da teoria personalista de relacao juridica surgiu a teoria da
situacao juridica. Com especial contribuicao da filosofia existencialista®', o vocabulo
situacao agregou-se ao Direito para exprimir um contexto de efeitos juridicos.

Pietro Perlingieri descreve-a como o efeito juridico de um fato. A situagao
juridica subjetiva é categoria geral de avaliagcdo do agir humano, que se diferencia
da relagao juridica por nao exigir correspondentes posi¢des (“sujeito ativo”-“sujeito
passivo”), nem descrever as posicoes como poder de exigir dado comportamento ou
obrigagdo de se conduzir de acordo com o exigido. Além do direito subjetivo, a
situacdo juridica congrega outros fenbmenos como o poder juridico, o direito
potestativo, a sujeicao, o dnus e o interesse legitimo.

Ainda em Perlingieri, situagdo subjetiva € um centro de interesses tutelado
pelo ordenamento juridico. Sempre ha, na situacao juridica, um interesse que se
manifesta em comportamento. Esse € o elemento essencial da situacao. O sujeito é
elemento acidental, pois ha interesses tutelados pelo Direito que ainda ndo possuem
um titular. E o caso dos nascituros, que podem até receber doacgdo (art. 542 do
Cadigo Civil). H4, no caso, um interesse tutelado, mas seu titular ainda nao existe,
pois sO se constitui “sujeito”, a partir do nascimento com vida (art. 2° do Cédigo

Civil).

2 Destacam-se as posices de Husserl, Heidegger, Dilthey e Hans-Georg Gadamer. A filosofia
existencialista entende a realidade humana como uma realidade situada e sitiada, na medida em que
seu comportamento é conformado pela histéria. A compreensao é o movimento basico da existéncia
e s6 se configura na consciéncia historica. Segundo Heidegger, compreender € Dasein, isto é, “estar
no mundo”, inserido no momento histérico. (CAMARGO, 1999, p. 26-28)



“A situacdo constitui uma norma de conduta que pode significar atribuicdo ao
sujeito [...] do poder as vezes de realizar, outras, de nao realizar determinados atos
ou atividades.” (PERLINGIERI, 1999, p. 107)

Por tudo isso, a relacdo juridica é relacao entre situacdes subjetivas. Nao ha
necessidade de dois sujeitos, mas de centros de interesses. “O sujeito é somente
um elemento externo a relacdo porque externo a situacao; € somente o titular, as
vezes ocasional, de uma ou de ambas as situagdes que compdbem a relacéao
juridica.” (PERLINGIERI, 1999, p. 115)

Uma relacao juridica poderia ser a relacao entre a situacao juridica de direito
subjetivo e a situacéo juridica de dever juridico. Assim, a relagao juridica, segundo
este autor, € a normativa harmonizadora das situagées juridicas; a ligacdo entre
duas situacoes juridicas.

Ha, portanto, no contrato de compra e venda, uma relacdo juridica que
envolve, em um pélo, o comprador, que se define pela qualificacdo normativa sobre
seus interesses, isto €, uma situagao juridica de comprador, e, em outro pélo, uma
situacao juridica de vendedor. Sdo situagdes juridicas complexas — pois envolvem,
de cada parte, direitos e deveres — em contraposigao.

A relacdo pode determinar-se por uma contraposicao de situacbes, como na
relacdo crediticia de compra e venda, ou pode constituir-se simples e autbnoma,
sem necessaria correspondéncia, como no poder ou no interesse legitimo.

Faz-se necessaria apenas uma retificacdo na posicdo de Perlingieri. Sua
teoria acaba por remeter a uma visdao axiologizante do Direito, porquanto se
manifesta na valoracao subjetiva do interesse. O interesse corresponde a medida da
utilidade de um bem, o que é muito perigoso a aplicacdo do Direito comprometida

com a realizacdo da democracia, em razdo de se deixar ao legislador ou a prépria



coletividade o poder de determinacao sobre aquilo que se configura utilidade e, por
consequéncia, interesse juridico para todos nés, abstratamente.

Embora Perlingieri se liberte da nocao classica de direitos subjetivos e de
relacdo juridica, acaba por se prender a concepcao de situacdo como interesse, 0
que por si s6 ndo conduz a normatividade necessaria a construgcdo de solugoes

juridicas.

A nocédo de interesse surge da relagéo, justamente, valor/fim de um sujeito
particular: se podemos falar no interesse em algo € porque valoramos algo
como capaz de ser util. Isto ndo implica, desde uma constatagao
socioldgica, uma unidade valorativa: antes, uma diversidade de interesses
pode ser referido ao direito (subjetivo); mas, e desde uma dética
convencionalista, qualquer direito estabelecido seria a expressdo de “um
interesse reconhecido pelo legislador que merece e reclama sua protegao”.
A introjecdo desta compreensdo dos direitos na interpretacdo dos mesmos
acaba por permitir a infiltracdo de determinados valores a serem tomados
em conta enquanto aqueles “eleitos pelo legislador” e que, assim, e por
todos, deveriam ser assumidos enquanto valores capazes de estabelecer
nossos interesses e o que a nos é util. (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 88)

Reconhece-se, como Perlingieri, que o Direito ndo pode se limitar a afirmar
como participes de situacdes juridicas apenas os entes dotados de personalidade.
Acrescente-se: o reconhecimento de iguais liberdades pressupbe a inclusédo
daqueles que, na argumentacao, podem assumir posicoes juridicas. Assim, embora
o proximo capitulo aborde a questdo do nascituro, desde ja, pode-se adiantar que
este, como participe de situagdes juridicas, tera, por exemplo, protecao de seus
dados genéticos.

Melhor seria afirmar que a situacéo juridica é o centro de imputacéo, pois,
como afirma Lucio Chamon Junior, ela é o caso interpretado a luz do direito
(CHAMON JUNIOR, 2006, p. 112), na medida em que se reconhece que 0 caso sera

conformado pelo Direito, mas este também sé se faz diante do caso.



Isto porque as situagbes juridicas — enquanto circunstancias faticas
recortadas e interpretadas a partir do Direito — podem se fazer conformadas
de diferentes posigbes: posi¢oes de liberdade de arbitrio (direito)/ posi¢cdes
de falta de liberdade (dever); referentes a sujeitos diferentes, ou referentes
a um mesmo sujeito, sendo que cada uma dessas posigbées, como todo seu
substrato fatico e normativo, podem ser discursivamente problematizados.
(CHAMON JUNIOR, 2006, p. 112)

Ressalte-se, todavia, que considera-la centro de imputacdo normativa nao
conduz a afirmacdo de que é apenas a atribuicdo do ente estatal que a cria. A
pluralidade de fontes no ordenamento pds-positivo impde a participagdo de agentes
plurimos, em constante tensao argumentativa, (re)construindo o Direito.

A situacao juridica assumiu o papel de complementacao da categoria “relacao
juridica” e é assim que deve ser. Ambas sao categoriais relacionais que se
preocupam com a realidade e sempre privilegiam o ser humano, pois construidas na
argumentacdo e nao dispostas a priori como a perspectiva normativa geralmente
nos leva a considerar.

Também é uma situacao subjetiva a condicdo de um sujeito de sujeitar-se a
um comportamento do outro. Assim como também o é, deste sujeito de exercer seu
poder (direito potestativo) sobre aquele. Sao situagdes subjetivas: direito subjetivo,
dever, direito potestativo, sujeicdo, 6nus, faculdade, expectativa de direito, poder
juridico e interesse juridicamente protegido. Todas estas situacdes representam
centros de imputagao e, portanto, individualmente sdo posigdes juridicas.

Percebe-se, destarte, que o diferencial entre relacdo juridica e situagao
subjetiva € o numero de posicoes juridicas. A situacado subjetiva &€ uniposicional,
apresentado somente um centro de imputacao e, portanto, impossivel de apresentar
vinculo juridico. Ja a relagao juridica é pluriposicional, ou seja, apresenta varios

centros de imputacdo em conexao funcional. (ASCENSAQ, 2002, p. 18-54)



Nao ha duvida de que os dados genéticos podem figurar como objetos de
uma situacao juridica, pois se constituem centro de imputacao juridica, isto €, objeto
conformado pelo ordenamento e pelos discursos dos sujeitos envolvidos. Resta
saber em qual centro de imputagdo encaixam-se os dados genéticos, se centro de

imputacao de direito subjetivo ou se outro centro de imputacéo.

3.2.1 Reconstrucao da relacéo juridica de “direito absoluto”

Importante, enfim, rever-se a situacdo dos direitos de personalidade diante
dessa reconstrucdo empreendida pela teoria da situacao juridica. José de Oliveira
Ascensdo aponta a relacdo absoluta como ponto-falho da teoria personalista da
relacéo juridica (ASCENSAOQ, 2002, p. 27-32). Ha4 um exagero abstracionista nesta
concepcao. Como apontar uma relagdo de um contra todos? Que conexao é esta
que se opera com total desconhecimento do pretenso sujeito passivo?

Ascensao nao reconhece relagao juridica sem sujeito determinado, pois “toda
a relacao pressupde dois ou mais seres que mutuamente se referem. Mas uma
massa, um complexo nao unificado, ndo pode ser considerado termo idéneo. O juizo
de relacdo exige prévia individualizagdo dos elementos que a consideram.”

(ASCENSAOQ, 2002, p. 31)

Conseqglentemente, torna-se inconcebivel a nocdo de relacdo absoluta,

classificada por ele como pratica e linglisticamente inadequada.



A expressao relacdo absoluta é contraditoria, assim como a expressao
relacdo relativa seria tautoldgica. Simples consideragbes filologicas
deveriam ter levado a reconsiderar. Porque a relagdo nado pode, por
natureza, dirigir-se erga omnes.

[...] J& Dernburg, criticando a construgdo de Windscheid da pretenséo
absoluta, se rebelava contra esta pretensdo, «dirigida a uma multiddo
inumeravel, que nada pode saber de nés e do nosso direito, e do qual
nunca vird a saber nada>>. Da mesma forma serd realista sustentar-se que,
porque colhi um fruto no meu pomar, qualquer ignoto tailandés ficou
vinculado por mais um dever — 0 de n&o perturbar uma propriedade de que
ele ignora totalmente?

[...] Pode-se dizer (e tem-se dito) que a uma hipétese dogmatica se nao
pede que seja realista, mas que seja Util: basta que consiga unificar a
massa dos fendmenos juridicos. Pensamos, pelo contrério, que a pedra de
toque de toda a construcdo é a adequagdo a realidade. Quando uma
construgao dela se divorcia tdo completamente podemos duvidar, com boas
razdes, da sua validade cientifica. (ASCENSAOQ, 2002, p. 27-28)

Clovis Bevilaqua também se opunha a tentativa de reduzir as relagdes de

direito aquelas intersubjetivas:

A relacdo de direito somente se pode estabelecer entre pessoas, ensinam
muitos dos mais notaveis civilistas, porém, melhor traduzem a verdade
dos fatos os que distinguem duas categorias de relagées, umas
atuando sobre objetos naturais, e outras ligando pessoas entre si.
(2001, p. 102-103, grifo nosso)

Assim, para Bevilaqua, os direitos de personalidade e os direitos reais nao
estabelecem relagdes entre pessoas, mas uma atuagao da pessoa sobre um objeto
natural.

Nao é adequado entender a existéncia de um sujeito passivo “coletivizante”
para os direitos de personalidade. Estes ndo dao origem a uma relacao juridica, mas
a uma situacao subjetiva, pois ndao ha, de antemao, pluralidade de posicdes
subjetivas, isto €, ndo ha plurissubjetividade. Ha um sujeito, detentor do direito de
personalidade, mas nao ha, necessariamente, sujeitos em contraposicao.

Nos direitos de personalidade, e, consequentemente, no que se refere aos
dados genéticos, a intersubjetividade surge da ameaca ou lesdo aqueles; antes, ha

uma situacao uniposicional, com participacado de apenas um sujeito.



Orlando Gomes também defende ser desnecessario o esforco para se
construir a abstracao personalista de relagao juridica de direito absoluto, pautada na
indeterminacao do sujeito passivo. Para ele, a ordem juridica concebe relagdes entre

pessoas, entre pessoas e coisas e entre pessoas e lugares.

A maior dificuldade para defini-la promana da confuséo entre o significado
comum do vocébulo e seu sentido técnico. Resulta, em grande parte, de
falsa generalizagdo. Uma vez que as relagbes juridicas sao
predominantemente relagdes humanas, de pessoa para pessoa, de sujeito
para sujeito, supde-se que todas hao de ser um vinculo pessoal. De fato, a
relagéo social é, por definicdo, a que se trava entre homens, mas isso nao
significa que o Direito rege apenas relagbes sociais, nem que outras
sujei¢cdes, como a de coisa ao homem possam ter igual qualificagdo no
vocabuldrio juridico. Nao h& coincidéncia necessaria entre relagdo humana
e relacao juridica. (GOMES, 2000, p. 95)

O Direito reconhece como juridica a relagao escolhida como tal, deixando de
lado o procedimento de busca de uma ontologia da relacdo juridica. Dito de outra
forma, ndo ha uma esséncia do que se determina como relacao juridica; ndo ha algo
anterior a positivacao que exija que seja ela sempre intersubjetiva.

A relacgao juridica nada mais é do que exemplo do método dogmatico-juridico,
que elege conceitos formais e técnicos, mas que ndo pode se afastar da
historicidade do Direito, 0 que conduz ao abandono de falsas ontologias juridicas.

O Direito é produto cultural de um povo, ndo havendo, portanto, uma esséncia
qgue o caracterize em todo tempo e todo lugar. Nao se pode afirmar que a razdo de
ser das coisas impde relagdes intersubjetivas. A idéia de que ha uma esséncia
verdadeira, uma ontologia da relacdo que a faz coincidir com o relacionamento entre
pessoas deve ser abandonada.

Orlando Gomes explica que a relacao juridica congrega um direito subijetivo,
ao qual corresponde uma posicao ativa, a que se atribui poderes, e uma posicao

passiva, de sujeicdo de um a outro. Surgem, no entanto, situacbes andmalas, nas



quais a pretensdo nao corresponde uma contraprestacdo. Sdo as situacdes

subjetivas, nas quais se encaixam os direitos absolutos.

Nao é sempre que ao direito de um, acompanhado da pretensdo
(anspruch), corresponde uma obrigagdo stricto sensu de outro, isto €, a
necessidade juridica de executar determinada prestacao.

[...] Quando o vinculo ndo se trava em termos de poder-dever, a relagéo
juridica ndo se forma com os mesmos elementos que estruturam as de
natureza pessoal. Nao ha sujeito passivo e, portanto, sujei¢cdo propriamente
dita, que sé se verifica quando alguém tem de agir no interesse de outrem.
(GOMES, 2000, p. 99)

Esta é a qualificacdo que o autor atribuiria a “relacao juridica” de direito
absoluto. Nao ha sujeito passivo, pois a relagao trava-se entre o titular e o objeto.

Esta situacao subjetiva é determinada pela existéncia de apenas um centro
de imputacao individualizado. Por exemplo, a situacao subijetiva do titular de direitos
de personalidade caracteriza-se por um sé centro de imputacdo. Nao ha, de fato,
relagdo deste com individuos desconhecidos, pois ndo ha um vinculo real, ndo
necessariamente fisico, mas um contato juridico, uma ligacao que cologue os entes
em conexdo juridico-atributiva®.

Também Lucio Antdnio Chamon Junior critica a idéia de um dever passivo

universal e destaca sua origem axioldgica:

Nao ha que se falar, pois, em um “dever geral” de ndo afetagdo da esfera de
liberdade alheia. Primeiro porque os deveres podem até se configurar mas
enquanto interpretados a partr e na situagcdo concretamente
problematizavel; segundo porque tal compreensdo acaba por se atrelar a
uma fundamentacao moral de origem kantiana tdo presente em SAVIGNY.
(CHAMON JUNIOR, 2006, p. 113)

2 Ta posicionamento foi defendido em dissertagdo de Mestrado em 2003. Vide: NAVES, Bruno
Torquato de Oliveira. Relacionalidade e autonomia: o principio da autonomia privada na pos-
modernidade. 2003. 138f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de
Minas Gerais, Belo Horizonte.



Assim, ndo ha, em principio, situacao correlata. Todavia, sabemos que ela
podera ocorrer, quando da efetiva violacao desses direitos. Neste caso, tem-se que
duas posicdes juridicas entram em contato, dando origem a relacado juridica,
caracterizada pelo vinculo entre dois centros de imputagao.

Requer-se, para a relacao juridica, sempre dois ou mais centros de imputacao
determinados, pois a indeterminagcdo de um deles descaracteriza a prépria
existéncia do vinculo. Note-se, entdo, que as chamadas “relacées absolutas” nada
mais sao que situacdes subjetivas. Apenas com a individualizacdo do sujeito passivo
pode-se referir a relacao juridica.

Conclui-se que nenhum direito é absoluto. Nao o é porque encontra limites e
confrontacées no ordenamento, que veda o abuso de direito; e ndo o é porque nao
h& oponibilidade erga omnes por natureza, como querem imprimir os personalistas
as relacoes juridicas de direito personalissimo e de direito real. Os dados genéticos
requerem dos nao titulares um comportamento compativel, tanto quanto um contrato
exige condutas inécuas de terceiros.

Abram-se parénteses para esclarecimentos sobre a pretensa relacao absoluta
dos direitos reais: nestes, nao é, de fato, o direito que é absoluto, mas tao-somente
sua eficacia que é estendida a todos em razdo do registro. O mesmo ocorre em
direitos pessoais levados a registro, como na convencédo de condominio.

Assim, a publicidade do registro ndo tem o condado de criar uma relagéao
juridica do titular contra todos, mas de estender sua eficacia a partir da ficcéo
juridica de que todos conhecem os registros publicos. As ficcdes sao estabelecidas

expressamente pelo ordenamento, sdo artificios normativos® e ndo se confundem

% Segundo Fernando Noronha: “Ficcdo é criagdo da imaginacdo, ficticio é algo ndo verdadeiro,
artificioso, imaginario. A ficgao legal € técnica que permite considerar como real uma situagéo
imaginaria, que assim passara a ser juridicamente relevante. O resultado tem algumas similitudes



com as presuncoes, que sao inferéncias de um fato conhecido para se extrair o
desconhecido. Como nao houve norma que criasse algo artificioso (ficcao), ndo se
pode aduzir que a relacao juridica de direito real seja absoluta. Relacao juridica
requer liame efetivo e ndo ha vinculacao juridica entre o proprietario e os nao
proprietarios, por exemplo.

Mutatis mutandi, pode-se estender o0s argumentos aos direitos de
personalidade e, conseqiientemente, aos dados genéticos. E falsa a caracteristica
absolutista dos dados genéticos, mesmo que se conceba a possibilidade de

protecdo contra qualquer ameacga ou agressao.

3.3 Situacoes juridicas em espécie

3.3.1 Direito subjetivo e seu “elemento essencial”

Passa-se a analisar, agora, o direito subjetivo, primeira situacdo subjetiva a
ganhar os foros académicos.

Assim como a relacao juridica, o direito subjetivo é criacdo da pandectistica
alemd, do século XIX. Baseados em trabalhos de Direito Romano, desenvolvidos
sobretudo na ldade Média, a Escola das Pandectas desenvolveu o direito subjetivo

como categoria fundamental da dogmatica moderna, traduzindo-se em uma esfera

com as presuncoes absolutas, mas na verdade as ficcoes legais estdo para além delas.” (2003, p.
483)



de atuacao do sujeito. Podemos dizer que o direito subjetivo é o reconhecimento
estatal de certo ambito de exercicio privado.

Varias posicoes surgiram na tentativa de explicar o direito subijetivo.
Objetivando facilitar o estudo, reinem-se estas posi¢cées em quatro teorias: teoria da

vontade, teoria do interesse, teoria eclética e a teoria de Hans Kelsen.

3.3.1.1 Teoria da Vontade

Sob as influéncias do liberalismo burgués e do jusracionalismo da época da
codificacdo, Bernhard Windscheid explica o direito subjetivo como expressdo da
vontade juridicamente protegida. Desse modo, como poder do querer (facultas
agendi), esta teoria constroi-se sobre a liberdade do titular, isto é, sobre a autonomia
da vontade; a faculdade psicoldgica de conhecer, querer e agir.

O direito seria o “senhorio da vontade”, permitindo ao sujeito impor seus
objetivos.

Surgiram varias criticas a esta posicao, assegurando que a vontade nao é
elemento essencial a existéncia do direito subjetivo. Pode haver direito subjetivo
sem que haja vontade, como na hip6tese dos direitos dos incapazes, cuja vontade
nao gera efeitos juridicos.

Da mesma forma, aponta Miguel Reale (2002, p. 254), a possibilidade da
constituicdo de um direito subjetivo sem que seu titular tenha conhecimento. E o

caso da sucessao, que opera transferéncia de bens para os herdeiros, mesmo estes



ignorando o falecimento da pessoa. A heranga transmite-se automaticamente e
instantaneamente, basta a morte (art. 1784 do Cddigo Civil).

Por esta razao, mais tarde, Windscheid revera sua posicao, explicando que a
vontade por ele determinada ndo é vontade psicolégica, mas vontade légica,
normativa, como poder juridico de querer. No entanto, as criticas persistiram, ja que
o autor ndo fez maiores explicacdes sobre o tema. (REALE, 2002, p. 255)

Ja o jurista italiano Giorgio Del Vecchio afirmara que o direito subjetivo
contém sempre dois elementos. O primeiro elemento é a faculdade de agir e de
querer, segundo a esfera normativa. E elemento interno, que compreende uma
prestacao positiva. O segundo elemento é a pretensdo judicial, traduzida no dever
dos outros de respeitar a faculdade subjetiva e de agir contra qualquer impedimento.
E externo e negativo, pois obriga a uma abstencao.

O primeiro é pretensao interna, consistente na vontade de querer; o segundo
€ pretensao dirigida a outros, por isso externa, e surge tdo-somente da violacdo do
direito, dando-lhe efetividade®.

A vontade é essencial para Del Vecchio, que conceitua o direito subjetivo
como “a faculdade de querer e de pretender, atribuida a um sujeito, a qual
corresponde uma obrigacdo por parte dos outros.” (DEL VECCHIO, 1979, p. 434)
Mas ndo a vontade efetiva e real, porém uma vontade potencial, isto €, numa

possibilidade de querer:

2 Del Vecchio acrescenta que nos direitos relativos prevalece o primeiro elemento: prestacdo
positiva. Ja nos direitos absolutos predomina o segundo elemento: a “pretensédo genérica dirigida a
todos e que se manifesta no respeito, em regra puramente negativo”. Nao se pode, contudo,
esquecer que também neste caso ha o elemento interno. (DEL VECCHIO, 1979, p. 434-435.) Note-se
que Del Vecchio adota a concepcédo personalista de relagdo juridica. Entende, pois, que esta sé é
possivel entre pessoas. Assim, nos direitos absolutos haveria um sujeito passivo universal — a
coletividade.



ao falarmos do Direito como possibilidade de querer, nao nos referimos a
vontade em acto, mas em poténcia. WINDSCHEID, que definia o Direito como
«senhorio da vontade», foi justamente refutado por aqueles que observaram
nao ser necessario ao Direito o efectivo da vontade. [...] ao direito nédo é
essencial a vontade actual, mas a potencial — a possibilidade de querer
atribuida e reconhecida ao sujeito. (DEL VECCHIO, 1979, p. 442)

Certamente Del Vecchio se apercebera que a vontade, apesar de importante,
nao pode ser encarada como propulsora do Direito, explicando sua esséncia, mas

h& uma intencao latente, que se aproxima do préprio objetivo do direito em exame.

3.3.1.2 Teoria do Interesse

Em “O Espirito do Direito Romano”, Rudolf von Jhering também se dedica a
analisar o que é o Direito. No entanto, ndo se contenta com “uma descricdo e um
indicio de manifestacao exterior do direito” (JHERING, 1943, p. 213), palavras com
que o proprio Jhering critica as tentativas anteriores de explicar o fenémeno juridico.
A resposta do que é o Direito deve-se apoiar em sua “esséncia intima”.

Sua exposicao tem por base a Teoria da Vontade. Comeca o autor por expor
a doutrina de Hegel que, segundo ele, considera a vontade como a Unica fonte das
regras juridicas, seja no sentido objetivo, com a vontade geral, seja no sentido
subjetivo, com a vontade individual. A legitimidade desta esta na vontade geral, que
€ constituida pela “unidade concreta da vontade do Estado e dos particulares
(KIERULFF), ou uma parcela da vontade geral, que se torna concreta e existente na
pessoa privada” (JHERING, 1943, p. 214)

Assim, seria pela vontade que o homem goza de seu direito. Essa teoria,

entretanto, é insuficiente. “Se a vontade fosse o objetivo do direito, como viriam a ter



direito as pessoas sem vontade? Seriam direitos que mentiriam ao seu fim e ao seu
destino? Oculos nas maos de cegos?” (JHERING, 1943, p. 216)

Como explicar a personalidade de criancas e de loucos, e mesmo a
capacidade patrimonial destes, se se parte do pressuposto que “a personalidade e a
capacidade juridica sado coisas idénticas a capacidade de querer’ (JHERING, 1943,
p.216)?

Seria evasiva a resposta fundada na capacidade futura de querer, ou de que
estas pessoas contém o germe da vontade, ja que isso nao explicaria o exercicio de
direitos patrimoniais concretos. Chegou-se mesmo a afirmar que criancas e loucos
nao tém direito, sua protecao adviria de mera escolha do legislador.

Também absurda seria a tese de que o tutor/curador € que age como titular

do direito, pois

[...] o verdadeiro titular do direito € o que pode pretender nao [0] querer, mas
aproveitar-se. A vontade pode, em rigor, ser dada a um terceiro e pode
paralisar-se; a utilidade real nao pode se submeter a um terceiro, sem que o
direito mesmo o atinja. O sujeito de direito € aquele a quem a lei destina a
utilidade do direito (o destinatario); a missao do direito ndo é outra senado a
de garantir essa utilidade. (JHERING, 1943, p. 218)

A vontade nado seria, pois, 0 que caracteriza o direito subjetivo. Se assim
fosse, um acordo que impedisse alguém de exercer certa profissao seria valido, ja
que, segundo Jhering, ndo contém nada imoral ou ilicito. Nao ha, neste contrato,
nenhuma utilidade para a outra parte. Poderia 0 dominio da vontade ser suficiente
para legitima-lo?

Este sistema da vontade conduziria a serviddo, aos abusos mesquinhos, sem
atentar para a verdadeira utilidade do Direito. “Os direitos nao existem, de nenhum

modo, para realizar a idéia da vontade juridica abstrata; servem, ao contrario, para



garantir os interesses da vida, auxiliar suas necessidades e realizar seus fins. Tal é
sua missao, tal o fim da medida da vontade.” (JHERING, 1943, p. 219)

O direito subjetivo possui, assim, dois elementos: um elemento substancial,
que é finalidade do direito, o interesse ou sua utilidade; e um elemento formal, que é
a protecgao juridica, a acao judicial.

Logo, “os direitos sao interesses juridicamente protegidos”. (JHERING, 1943,
p. 220)

Jhering confunde o direito subjetivo com seu conteddo. A formacao dos
direitos ndo se da no ambito do Direito, mas no ambito da sociedade em que valores
politicos, econdmicos, sociais e religiosos concorrem para sua constituicdo. Sua
legitimidade advém da liberdade na exposicao e consideracao da multiplicidade de
influéncias que concorrem no Estado Democratico de Direito, sem que tais
influéncias, no entanto, possam, posteriormente, desvincular-se de sua forca
normativa.

E verdade que ao direito subjetivo correspondem interesses, mas estes ndo
sdao elementos que contribuem na aplicacdo normativa; ndo sdo, pois, direito
subjetivo, mas nele podem estar contidos. Dito de outra forma, todo direito subjetivo
contém interesse, mas nem todo interesse € albergado pelo sistema de direitos.

A desvinculacao do direito subjetivo da vontade privada permitiu que a idéias
de Jhering chegassem ao direito publico. Com a Teoria do Interesse, ha a
possibilidade de se reconhecer direitos subjetivos publicos, o que era inviavel em
sua identificacao com o poder ou faculdade de querer.

A doutrina tradicional passou mesmo a classificar alguns eventos em que nao

héa direito subjetivo como situacées autbnomas de interesse, como se vera adiante.



3.3.1.3 Teoria Eclética ou Mista

Tedricos, como Georg Jellinek e Regelsberger®, viram vontade e interesse
como elementos complementares e essenciais ao direito subjetivo, desenvolvendo
uma Teoria Eclética ou Mista.

Assim, Jellinek expde que o conteudo da norma é formado pelo poder da
vontade que, por sua vez, atua sobre um objeto Util ao sujeito. A utilidade reporta a
realizacdo dos interesses individuais, finalidade do proéprio Direito. Logo, direito
subjetivo seria o interesse tutelado pelo Direito e exercido pela faculdade ou poder
da vontade. (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 89)

A vontade, como poder reconhecido e protegido pela ordem juridica, atua em
determinado fim (interesse).

Jellinek distingue, ainda, o direito subjetivo publico do direito subjetivo
privado. Aquele estabelece um poder, enquanto este cria uma permissao.

Percebe-se que geralmente a vontade acompanha o direito subjetivo e esta
vontade atua sobre um interesse. Assim, o interesse é protegido enquanto conforme
ao ordenamento e ao querer individual. Por seu carater pragmatico, muitos, ainda
hoje, tém a teoria eclética como satisfatéria.

No entanto, em vez de reconstruir os conceitos postos pelas teorias da

vontade e do interesse, a teoria eclética limitou-se a justaposi¢do, unindo também

% Regelsberger ndo se utiliza das expressdes “vontade” e “interesse”, mas o significado de sua
conceituacdo é a mesma de Jellinek. Regelsberger afirma que “o direito subjectivo existe quando a
ordem juridica faculte a pessoa a realizagdo de um escopo reconhecido (= interesse protegido) e Ihe
reconhece, para isso, um poder juridico (= poder da vontade).” (CORDEIRO, Antdnio Menezes.
Tratado de direito civil portugués. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2000. v. 1: Parte geral. t. 1: Introdugéo,
doutrina geral, negocio juridico. p. 155.)



inconvenientes. Logo, as objecdes postas as teorias anteriores podem a ela ser
estendidas.

Saliente-se a colocacao de Lucio Chamon Junior a esse respeito:

[...] a finalidade do direito, o escopo do direito, consistiria na tutela ou
protecdo dos bens ou dos interesses que haveriam que ser, enquanto tais,
tomados de uma opinido média que, no ordenamento juridico, viria
sintetizado enquanto o proprio interesse tutelado e em face das opinides
individuais acerca da utilidade da coisa. Torna-se explicito, algo que
contemporaneamente também se dirige a ALEXY, que uma média, sintese
das opinides individuais, haveria que ser tomada enquanto op¢éo do Direito
acerca nao so6 do util mas, necessariamente também, do bom e do valioso.
(CHAMON JUNIOR, 20086, p. 89)

A consideracdo utilitarista de tais concepcdes submete o Direito a uma
pretensa “moral geral” ou a um “minimo comum de moral” capaz de conduzir o
homem a um bem comum com conteudo a priori, desconsiderando a autonomia e o

pluralismo.

3.3.1.5 Teoria de Hans Kelsen

Hans Kelsen, em sua Teoria Pura do Direito, comeca expondo que, no Direito,
bem como na Moral, privilegia-se o direito em detrimento do dever. A importancia é
tanta que o vocabulo que o exprime coincide, em muitas linguas, com aquele que
designa o sistema de normas. “Para se distinguir deste, tem o direito (Berechtigung),
como direito ‘subjetivo’ (ou seja, pois, o direito de um determinado sujeito), de ser
distinguido da ordem juridica, como Direito ‘objetivo’.” (KELSEN, 1998, p. 140-141)

A dificuldade na compreensédo do direito subjetivo vem de sua polissemia,

pois expressa desde o direito de alguém se conduzir de certo modo até o fato de



que “um determinado individuo se encontra juridicamente obrigado, ou mesmo, que
todos os individuos estao juridicamente obrigados a conduzirem-se por determinada
maneira diretamente em face de outro individuo, o individuo que é titular do direito.”
(KELSEN, 1998, p. 141) A primeira situagéo corresponde um dever de prestacio e,

a segunda, um dever de tolerancia.

A conduta do outro correlativa da conduta devida do individuo obrigado é
designada [...] como conteddo de um “direito”, como objeto de uma
“pretensdo” correspondente ao dever. Essa conduta do outro correlativa da
conduta devida do primeiro individuo, particularmente enquanto se traduz
na exigéncia da conduta devida, é considerada como exercicio de um
direito. No entanto, no caso de um dever de omissao de uma determinada
acao, por exemplo, no caso do dever de omitir o homicidio, o furto, etc., ndo
se costuma falar de um direito ou pretensdo a ndo ser morto, a ndo ser
roubado, etc. No caso de um dever de tolerancia, essa conduta do segundo
correlativa da conduta devida do primeiro é designada como “gozo” de um
direito. Fala-se especialmente de gozo de um direito quando se trata de
tolerar, por parte do outro, o uso, 0 consumo ou a aniquilagdo de uma
determinada coisa. (KELSEN, 1998, p. 142)

Percebe-se que na situacdo do dever de prestacdo (conduta devida), a
doutrina tem entendido que sua correspondente é o exercicio de um direito. Ja na
situacdo do dever de tolerancia, a contraposicdo é designada pelo gozo de um
direito.

Kelsen, no entanto, ndo concorda com essa forma de expressar a situacao
correspondente a daquele que é obrigado a conduta ou a tolerdncia. O que
comumente é designado como direito, nada mais € do que o dever do outro; “cria-se
a aparéncia de duas situacbes juridicamente relevantes onde s6 uma existe.”
(KELSEN, 1998, p. 142)

A norma prescreve um dever, que tem como conteido uma prestagdo ou uma
tolerancia. O sujeito na relacado é apenas o sujeito do dever, que pode, por sua acao
ou omissao, viola-lo. O outro individuo, em face do qual é devida a conduta, possui

apenas um reflexo do dever e ndo é agente dessa relacao.



Este conceito de um direito subjetivo que apenas € o simples reflexo de um
dever juridico, isto €, o conceito de um direito reflexo, pode, como conceito
auxiliar, facilitar a representacdo da situagdo juridica. E, no entanto,
supérfluo do ponto de vista de uma descricdo cientificamente exata da
situagédo juridica. Isto revela-se até no fato de ndo pressupormos um direito
subjetivo reflexo em todos os casos de dever juridico. (KELSEN, 1998, p.
143)

Continua o autor exemplificando situacbes em que, nem didaticamente, é
possivel representar o pélo contraposto ao dever como direito reflexo. E o caso do
dever militar, que nao traz consigo um direito correspondente. Também é o caso da
prescricao de acdes ou omissdes relativas a animais, plantas ou objetos inanimados.
Nao ha um direito reflexo destes. Este exemplo também justifica o fato de Kelsen
conceber apenas um sujeito — o sujeito de dever —, pois 0 “homem em face do qual
deve ter lugar a conduta conforme ao dever é apenas objeto desta conduta, tal como
o animal, a planta ou o objeto inanimado em face do qual os individuos estdo
obrigados a conduzirem-se por determinada maneira”. (KELSEN, 1998, p. 144)

Neste sentido, Kelsen nega a existéncia do direito subjetivo. No entanto, sua
exposicao nao para por ai, como fazem aqueles que a descrevem. Ha, por vezes,
dentre os pressupostos da sancdo imposta ao descumprimento do dever, a
atribuicao de um poder juridico, em forma de acao judicial, para o individuo em face
do qual o dever existe. Esta atuacdo — deferida pelo ordenamento como poder de
executar a sancao prevista em razao do descumprimento do dever — “esta na
disposicdo de um determinado individuo [...e], neste sentido, o Direito (objetivo) é,
de fato, o seu direito”. (KELSEN, 1998, p. 150)

Dito de outra forma, o que se costuma referir como direito subjetivo ndo passa
de direito reflexo de um dever, isto é, a pretensdo a conduta de outrem é, na
verdade, a propria prestagdo ou tolerancia devida. E, pois, dever juridico. No

entanto, o poder juridico de movimentar o procedimento jurisdicional é distinto



daquela pretensao (direito reflexo) e, neste sentido, exprime um verdadeiro direito

subjetivo.

Somente quando a ordem juridica confere um tal poder juridico é que existe
um direito, no sentido subjetivo, diferente do dever juridico — um direito
subjetivo em sentido técnico, que é o poder conferido para fazer valer o
nao-cumprimento de um dever juridico. O exercicio deste poder juridico &
exercicio de um direito no sentido proprio da palavra. Este exercicio do
direito é que nao esta predeterminado na conduta que forma o contelddo do
dever cujo ndo-cumprimento se faz valer através do exercicio do poder
juridico. (KELSEN, 1998, p. 151)

Assim, haveria apenas o direito subjetivo de acdo e a pretenséo,

1’ No entanto, este direito

propriamente dita, restringir-se-ia a pretensao jurisdiciona
subjetivo ndo é independente do Direito obijetivo, é, “tal como o dever juridico, uma
norma juridica, a norma juridica que confere um especifico poder juridico, que atribui
um poder ou competéncia a um determinado individuo”. (KELSEN, 1998, p. 151-
152)

A consideracgao tradicional do direito subjetivo considera tanto a vertente do
direito reflexo, quanto da pretensdo propriamente dita. E, tecnicamente, segundo
Kelsen, apenas esta é o direito subjetivo. O erro esta no fato de se sobrevalorizar o
direito reflexo.

O Direito Penal, por exemplo, nos crimes de agao publica incondicionada, ndo

confere pretensdo ao prejudicado, que, conseqientemente, ndo possui direito

subjetivo.

% Saliente-se que Kelsen sé vislumbra direito subjetivo quando este nasce do descumprimento de um
dever juridico. Assim, a atuagao do sujeito de dever em propor uma acgao que declare a inexisténcia
da obrigag@o ou em recorrer da sentenca quando réu, nao é direito subjetivo. “Nao s6 o autor, mas
também o réu pode, segundo os preceitos dos modernos ordenamentos processuais, recorrer de uma
decisdo desfavoravel. O exercicio deste poder juridico, porém, ndo se verifica para fazer valer um
dever juridico, mas, inversamente, para contravir a validade de um dever juridico cuja existéncia é
afirmada mas que, segundo o ponto de vista do réu, ndo existe ou ndo existe na medida afirmada.
Como este poder juridico nao esta ligado a um direito reflexo, também néo existe aqui — segundo o
uso corrente da linguagem — qualquer direito subjetivo”. (KELSEN, 1998, p. 153) Logo, para o autor,
nem toda agéo se configuraria como direito subjetivo, pois ndo decorre, sempre, de um direito reflexo.



Por fim, Kelsen adverte que

A estatuicdo de tais direitos subjetivos ndo é — como a estatuicdo de
deveres — uma fungéo essencial do Direito objetivo. Ela apenas representa
uma conformacado possivel, mas nao necessaria, do conteddo do Direito
objetivo, uma técnica particular de que o Direito se pode servir, mas de que
nao tem necessariamente de servir-se. (KELSEN, 1998, p. 152)

Esta técnica de formulagdo de direitos subjetivos € tipica da ordem juridica
capitalista do direito privado.

A posicao de Kelsen é coerente com sua Teoria Pura do Direito, no entanto é
falho limitar o fenémeno juridico a norma. Tanto o dever juridico e seu direito reflexo,
quanto o direito subjetivo propriamente dito (poder juridico) sdo colocados por
Kelsen como simples direito objetivo ou norma juridica. E certo que ndo ha direito
subjetivo sem direito objetivo, mas a complementaridade é matua. De que adianta a
norma prever um comportamento abstrato se ela ndo ganha concretude?

O direito subjetivo € a concretude da previsdo normativa, que enquanto tal,
ndao € apenas atribuicdo estatal, mas formacgao histérico-cultural constituida na

argumentacado. Os mundos do ser e do dever-ser ndo sao dimensdes paralelas, que

nao se entrecruzam.

3.3.2 Conceito de direito subjetivo e de dever juridico

s

E importante percebermos que a elaboragdo das teorias descritas
anteriormente e as criticas a elas dirigidas acabaram por construir um conceito muito

mais util académica e pragmaticamente.



Nao ha direito objetivo e direito subjetivo separadamente, sdo categorias que
se complementam. Direito subjetivo sem direito objetivo é posicionamento
jusnaturalista ou metafisico, que afirma que alguém possui direitos
independentemente do ordenamento. Direito objetivo sem direito subjetivo é afirmar
que o Direito lida apenas com a realidade normativa, esquecendo-se de sua
finalidade precipua. O Direito é fenbmeno histérico e social, ndo adianta trabalhar as
idéias juridicas desvinculadas do mundo do ser.

Pontes de Miranda criticava a nocéo simplista e pouco clara de que direito
subjetivo e direito objetivo eram duas faces do mesmo conceito, 0 que pressupde
simultaneidade. Porém, como bem disse, explicava que o direito subjetivo € um dos
efeitos da incidéncia do direito objetivo sobre o suporte fatico. (2000a, p. 277) Ou
seja: a incidéncia da norma sobre o fato produz o direito subjetivo e, neste sentido,
ele é conseqgliéncia do direito objetivo, mas que nao obtém eficacia sem o fato

juridico.

Para o direito subjetivo, a regra juridica, de que ele, através da incidéncia
dessa e do fato juridico, provém (j& no plano da eficacia), ndo sé se
imprimiu no suporte fético (podia imprimir-se e ndo determinar o nascimento
de direitos subjetivos), mas, também criou fato juridico idéneo a produzi-lo.
(PONTES DE MIRANDA, 2000a, p. 279)

Assim, o dever ser descrito pela norma (direito objetivo) em algum momento
devera ganhar efetividade na situacao social, concretizando a hip6tese normativa.
Podemos dizer que direito subjetivo € um poder de atuagéo, conferido pelo

ordenamento?’.

¥ Mais uma vez se faz a ressalva de que o ordenamento juridico, por uma perspectiva de Estado
Democratico de Direito, ndo se restringe a normas postas pelo Estado, mas também se estende a
normas construidas pelos individuos, nos instrumentos de participacédo politica e jurisdicional. Assim,
o Direito também é fruto da autonomia privada, elaborado na argumentagao das partes envolvidas.



Todo sujeito de direito move-se, com independéncia, numa esfera de
liberdade, praticando atos que o ordenamento juridico legitima, se forem
licitos. E nessa esfera de liberdade que a autonomia privada se exerce
provocando o nascimento de direitos subjetivos e das faculdades que
compreende. (GOMES, 2000, p. 109)

Note-se que ao direito subjetivo geralmente corresponde um dever juridico,
que se traduz na obrigacao de realizar dado comportamento, positivo ou negativo.

De acordo com a teoria personalista da relacdo juridica, o dever juridico nas
relacdes absolutas € um dever de abstengdo que envolve toda a coletividade, por
isto oponivel erga omnes. Ja as relagdes juridicas de direito relativo estabelecem um
dever apenas a um ou alguns sujeitos, envolvidos na relacdo. Assim, enquanto nos
direitos absolutos o dever juridico é universal, nos direitos relativos ele diz respeito a
um sujeito determinado ou, no minimo, determinavel.

Ao contrario, pela concepcdo assumida anteriormente como mais coerente
com uma noc¢ao “desnaturalizante”, ha apenas uma posicao nos direitos absolutos: a
do titular do poder juridico. Todavia, pode surgir, supervenientemente, a figura do
sujeito passivo, como no caso da violacdo do direito por pessoa determinada,
transformando a situagéo juridica em relagao juridica, pois ha, doravante, o dever de
reparar o prejuizo decorrente da violagéo.

Direito subjetivo, assim como dever juridico, € situacado subjetiva, isto €, um
centro de imputacdo tutelado pelo ordenamento. Assim, é sua caracteristica
conectar-se a pretensdo de exercicio de poder, garantida pelo Estado. Em caso de
descumprimento do direito subjetivo, o Estado disponibiliza meios de protegé-lo.

Eduardo Espinola e Eduardo Espinola Filho acentuam o caréater relacional da
teorizacdo classica dos direitos subjetivos, os quais, como ja destacado, tiveram
nascedouro comum com a nocao personalista de relagao juridica. Destacam-se, em

sua conceituacao, os elementos de poder e de garantia:



direito subjetivo é a relagdo, que vincula, direta ou indiretamente, um bem
da vida a um suijeito, e que, reconhecida pela ordem juridica, da a ésse (sic)
0 poder de, pessoalmente ou representado, tirar toda a utilidade daquele
bem, no seu préprio interesse, ou no alheio, com a iniciativa de fazer
movimentar os 0rgéos da justi¢a publica (sic) para efetivar a plena protegéo
assegurada aquela relacao. (ESPINOLA; ESPINOLA FILHO, 1941, p. 573)

Miguel Reale afirmard que “o direito subjetivo vive da complementaridade
desses dois momentos e com eles se confunde, consubstanciando uma
proporcionalidade entre pretensao e garantia.” (2002, p. 262)

A pretensdo é aquele poder que o titular do direito subjetivo tem de exigir o
comportamento devido ou de atuar sobre uma coisa. Esta pretensdo é amparada por
uma garantia, que, se for judicial, manifesta-se através da acéo.

Lucio Anténio Chamon Junior afirma:

Por direito subjetivo devemos compreender nada mais que o
reconhecimento argumentativo de uma esfera de liberdade; enquanto esfera
de liberdade reconhecida na praxis argumentativa, o direito subjetivo jamais
estd a pairar sobre nossas cabegas. Antes, tal nogdo depende da
compreensao das situagcdes de aplicacdo do Direito como situacdes
juridicas. (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 106)

Conceituar o direito subjetivo como esfera de liberdade é, sem duvida, uma
boa expressdo, mas para o Direito Civil & importante destacar seus elementos
caracterizadores, capazes de contribuir para sua diferenciacao em relacdo a outras
situacdes juridicas. Ha efeitos praticos na classificagcdo das varias situacdes, que
podem mesmo ser sintetizadas em esferas de liberdades e nao-liberdades. Assim,
reconhece-se a louvavel construcdo de Lucio Chamon Junior, mas se entende ser
necessaria a colocacao de elementos que possam diferenciar as varias situacoes.

Enfim, o direito subjetivo é uma esfera de liberdade, consistente na pretensao
de atuagdo, sobre uma coisa ou sobre certo comportamento, e garantido pelo

ordenamento juridico.



Os dados genéticos humanos podem enquadrar-se nessa nocao de esfera de
liberdade, na medida em que seu titular tem a possibilidade de exigir a
confidencialidade do pesquisador que realizou a investigacdo de seu genoma, ou
pode permitir a divulgacdo desses dados a seus familiares a fim de diagnosticar
doencas genéticas. Tal direito de divulgar ou ndo as informacdes genéticas a

terceiros, faz desses dados objeto de uma pretensao garantida pelo ordenamento.

3.3.3 Direito potestativo e sujeicao

Nem todo direito atribuido a um sujeito é direito subjetivo. Ha, ainda, outras
situacOes juridicas e é prudente se avaliar se os dados genéticos podem,
concretamente, atuar dentro dessas outras hipéteses.

Os direitos sdo tradicionalmente divididos em subjetivos e potestativos?®.
Direito potestativo é o poder de influir na esfera juridica de outrem, sem o concurso
de vontade deste, que apenas se sujeita a condicdo a ele imposta (CHIOVENDA,
1922, p. 67). E uma situacao irresistivel, em que a producéo de efeitos ndo pode ser
obstada pela outra parte, pois ndo depende de sua colaboracdo. A rigor, ndo ha
pretenséo, desta forma, ndo ha violacao do direito potestativo.

Nas acdes judiciais para protecdo de um direito potestativo, ndo se exige um
comportamento do “réu”, consistente na prestagdo, mas se requer que a sentenga

modifique uma relagéo juridica.

% Ao que parece, a nomenclatura “direito potestativo” foi primeiro proposta por Chiovenda, em
Principios de Derecho Procesal Civil. (1922, p. 69)



O locatério, por exemplo, tem direito potestativo de preferéncia sobre a
alienacao do imével locado, se o contrato de locacao foi averbado junto a matricula
do imdvel (art. 27 da Lei do Inquilinato, Lei n. 8.245, de 18/10/91). Se o locador nao
comunicar a alienagao ao locatario, tem este direito a reclamar o imoével para si, no
prazo de seis meses, a contar do registro no Cartério de Imébveis. Nao ha pretensao
propriamente dita, mas a relagdo juridica constituida com a alienagdo pode ser
modificada em virtude do direito potestativo do locatario.

Por nao possuir pretensao, o direito potestativo ndo se sujeita a prescrigcao,
mas pode se sujeitar a prazos extintivos — 0s prazos decadenciais.

Na relacao juridica personalista entre direito subjetivo e dever juridico nao se
admite que o sujeito passivo, que possui o dever juridico, sujeite-se ao arbitrio do
titular do direito. Ja na relagéo juridica entre direito potestativo e sujeicdo nao ha
proporcionalidade de atuacdes, mas verdadeira sujei¢cdo ao arbitrio de outrem.

E o caso do direito potestativo do empregado de por fim & relagdo de
emprego, assim como do servidor publico de cargo eletivo de renunciar a seu
mandato. Nao ha como se opor a estes atos, pois sdo direitos potestativos,
respectivamente, do empregado e do servidor.

Sujeicdo, portanto, é o lado passivo do direito potestativo. Traduz-se na
situagdo em que alguém se subordina, de forma inevitavel, aos efeitos do
comportamento de outro; “[...] es un estado juridico que no exige el concurso de la
voluntad del sujeto ni ninguna accién suya” (CHIOVENDA, 1922, p. 68)

Como os direitos potestativos séo limitacoes a esfera de liberdade de outrem,
sua instituicdo deve ser expressa e, via de regra, advém de disposicao legal. Como
nao ha, ainda, legislacao especifica sobre dados genéticos, ndo parece haver direito

potestativo que se refira diretamente as informagdes genéticas, embora se



reconheca que futuramente poderao vir a ser formulados. De toda forma, ha direitos
potestativos conexos ao assunto, como o direito de revogar o consentimento as

pesquisas genéticas ou o direito a recusar o aconselhamento genético®.

3.3.4 Faculdade juridica

Faculdade juridica traduz-se no poder de exercicio unilateral para obtencao
de determinada finalidade. Assim, diz-se que é atuacdo do direito subijetivo;
modalidade de seu exercicio.

O direito subjetivo de propriedade, por exemplo, congrega varias faculdades,
como explicita o art. 1228 do Codigo Civil brasileiro. Propicia, portanto, ao
proprietario do imével, vender a coisa, empresta-la, erguer edificacdo ou plantar uma
arvore.

Estas faculdades podem se apresentar isoladamente, constituindo direito real
auténomo. E o caso do usufrutuério, que pode usar e gozar da coisa, mas ndo pode
dela dispor.

Estao, pois, contidas no direito subjetivo, mas podem ganhar independéncia,
guando, entao, adquirem o status de direito subjetivo auténomo. (AMARAL, 2003, p.

202)

# O aconselhamento genético é definido no art. 22, XIV da Declaragdo Internacional sobre os Dados
Genéticos Humanos como o “procedimento que consiste em explicar as consequiéncias possiveis dos
resultados de um teste ou de um rastreio genético, suas vantagens e seus riscos e, se for caso disso,
ajudar o individuo a assumir essas conseqiiéncias a longo prazo. O aconselhamento genético tem
lugar antes e depois do teste ou do rastreio genético”. (UNESCO, 2003)



Também Pontes de Miranda expde a relagdo entre direito subjetivo e
faculdade como a relagdo entre continente e contetdo. No entanto, a faculdade é
colocada como sindénimo de poder®’, o poder criado pelo direito subjetivo e contido

no direito subjetivo em virtude da protecdo de um interesse.

As (sic) vezes, basta uma faculdade para fazer um direito subjetivo. Quase
sempre, contém ele muitas faculdades. As faculdades, contidas no direito,
ou sdo derivadas imediatamente da relagdo que se juridiciza com a
incidéncia da regra juridica (posse, ocupacao), ou derivam do direito, ou
servem a consumacao dele. Sempre uma das faculdades, pelo menos, é
conteudo do direito; as outras sao eficacia do direito ou faculdades
consequenciais. (PONTES DE MIRANDA, 2000a, p. 275)

Por ser ato unilateral, é dificil tracar a distincado entre direito potestativo e
faculdade, mas Andreas von Tuhr lanca luzes sobre a diferenciacdo a partir da
separacao entre os direitos de configuracdo — classe em que se encontram o0s
direitos potestativos — e a faculdade.

Enquanto o direito subjetivo tem como aspecto passivo um dever geral de
abstencdo (direitos absolutos) ou um dever de um sujeito determinado (direitos
relativos), os direitos de configuracdo e as faculdades ndo apresentam um dever
correspondente, seja uma ag¢ao ou uma abstencédo. Nos direitos de configuracéo, e,
portanto, nos direitos potestativos, o exercicio do poder se realiza mediante uma
declaragcao unilateral, e nas faculdades juridicas mediante negdcios que o titular

realiza com terceiros. (VON TUHR, 1946, p. 212-213)

% Essa confuso terminolégica faz com que Pontes de Miranda conecte a faculdade a uma relagéo
fatica. Assim: “O direito subjetivo ndo € a faculdade, ainda que seja ela uma s6; o direito subjetivo é
que contém a faculdade. Porque o direito subjetivo € o poder juridico de ter a faculdade. A faculdade
¢ fatica, é meio fatico para a satisfacao dos interesses humanos; o direito subjetivo € juridico, € meio
juridico para a satisfacdo dos interesses. [...] Nao h& direito subjetivo sem regra juridica (direito
objetivo), que incida sobre suporte fatico tido por ela mesma como suficiente.” (PONTES DE
MIRANDA, 2000a, p. 271) A doutrina majoritaria vé a faculdade como situagédo juridica e nao
meramente fatica.



Dessa forma, embora ambos sejam comportamentos unilaterais, a faculdade
nao corresponde uma situacao passiva, logo, nao produz a submissdo de alguém ao
poder do titular, mas tado-somente a possibilidade do titular atuar com um terceiro
para criar, modificar ou extinguir situacdes juridicas. Assim é a faculdade de ceder
um crédito ou de alugar um imoével, que decorrem, respectivamente, do direito
subjetivo ao crédito e do direito subjetivo de proprietério.

A cessao de uso dos dados genéticos de seu titular a institutos de pesquisa é
uma faculdade decorrente do direito subjetivo que a pessoa tem sobre seus dados; é

uma forma de exercer seu direito de personalidade.

3.3.5 Interesse legitimo

Interesse legitimo é "uma pretensdo razoavel cuja procedéncia ou néo sé
pode resultar do desenvolvimento do processo". (REALE, 2002, p. 263) Algumas
vezes o interesse advém do direito subjetivo, em outras, havera interesse, sem
direito subjetivo, classificado como situacao juridica autdbnoma, desvinculada do
direito subjetivo. E o caso dos interesses difusos, que sdo situacdes subjetivas,
caracterizadas pela pluralidade de titulares, em numero indeterminado, e pela
indivisibilidade do objeto, que o Estado tutela e garante, sem que, com isso, possam
se traduzir em direito subjetivo.

Todo direito subjetivo contém um interesse, mas nem todo interesse nasce de
um direito subjetivo. Orlando Gomes assim explica a diferenca entre direito e

interesse:



Quando os interesses do individuo se consubstanciam nas permitidas
manifestagbes de sua vontade autbnoma, apresentam-se como direitos. Se,
no entanto, o interesse particular do individuo é tutelado pelo preceito
estatuido no interesse geral, estara protegido de modo reflexo, mas nao se
caracteriza como um direito, porque o interessado nao dispde da faculdade
de compelir quem o contraria a observar a norma, nem da faculdade de
libera-lo do seu dever. (GOMES, 2000, p. 123)

As vezes o interesse surge antes do direito subjetivo, equiparando-se a ele
precariamente, todavia sera a sentenca que constituira o direito.

Enquanto o direito subjetivo € campo de atuagdo da autonomia privada — isto
€, representa uma gama de poderes e deveres, que permite ao sujeito perseguir seu
cumprimento, inclusive judicialmente —, o interesse ndo proporciona um campo de
atuacao, mas, no maximo, permite ao interessado a reacao contra violacoes.

Nao é facil visualizar todas as diferencas entre direito subjetivo e interesse
legitimo, mas talvez a enumeracdo de algumas de suas classificagdes facilite o
entendimento. O interesse pode ser individual, publico, coletivo e difuso.

Interesse individual é aquele escopo juridico, que nao se constitui como
direito subjetivo, mas é judicialmente garantido. A manutencdo da lealdade na
concorréncia pode constituir interesse de alguma sociedade empresarial especifica,
sem que haja a atribuicdo de poderes a esta pessoa juridica. A violacao desse
interesse produz apenas a possibilidade do concorrente prejudicado recorrer a
protecéao judicial.

No interesse, mesmo que individual, ha, de forma mais visivel, um objetivo
social, o que leva a doutrina a afirmar que normas de ordem publica estdo em sua
constituicédo, restringindo a atuagao do prejudicado apenas a pleitear judicialmente a
garantia de seu interesse violado.

Para nocao de interesse publico é importante distinguir-se o interesse publico

primario do interesse publico secundario. Segundo Luis Roberto Barroso, tal



distingdo teve origem na Italia, mas ja esta presente na doutrina brasileira através de
administrativistas de renome, como Celso Antonio Bandeira de Mello e Diogo de

Figueiredo Moreira Neto. (BARROSO, 2007, p. xiii)

O interesse publico primario é a razdo de ser do Estado e sintetiza-se nos
fins que cabe a ele promover: justica, seguranga e bem-estar social. Estes
sao os interesses de toda a sociedade. O interesse publico secundario é o
da pessoa juridica de direito publico que seja parte em uma determinada
relagdo juridica — quer se trate da Unido, do Estado-membro, do Municipio
ou de suas autarquias. (BARROSO, 2007, p. xiii)

Interesse coletivo é aquele que tem como titular um grupo, categoria ou
classe de pessoas. Para que o interesse seja coletivo, devemos observar duas
condicdes: a) este nao pode ser fracionado entre as pessoas que compdem 0 grupo,
categoria ou classe; e b) ha uma mesma relagéo juridica que os une em interesse
comum.

Por fim, interesse difuso é aquele que abrange um numero indeterminado de
pessoas, sem haver uma relacao juridica anterior.

Assim, refere-se a interesses coletivos e difusos quando uma pessoa juridica
que desenvolve a atividade de extragdo de petréleo, em um acidente na plataforma
continental, derruba milhares de litros do combustivel no mar, afetando a fauna e as
populacdes ribeirinhas. Seria coletivo, o interesse da associacdo ou sindicato de
pescadores da regido, ja que a atividade de pesca estaria inviabilizada na area por
determinado tempo. Nesta situacdo de interesse coletivo ha uma relagao juridica
anterior que os une, isto €, todos pertencem ao mesmo sindicato ou associacdo. Ha
uma categoria afetada.

No entanto, o acidente nao afetou apenas o interesse coletivo, mas também o
interesse difuso, pois todos tém interesse na preservacdo do meio ambiente,

inclusive as geragbes futuras. Nao ha um direito propriamente dito, mas um



interesse que ultrapassa a nocdo de grupo ou categoria, afetando um numero
indeterminado de pessoas.

Parte da doutrina tem se inclinado a vincular os dados genéticos aos
interesses difusos. Adriana Diaféria diz que “a informagdo genética alcancada
através de uma determinada tecnologia € um bem de interesse difuso porque o
interesse em ser beneficiado pelos resultados cientificos e tecnolégicos é
pertencente a um nimero indeterminado de pessoas”. (DIAFERIA, 2000, p. 10)
Acrescenta, ainda, a autora que ha indivisibilidade do objeto, pois a informacéao
genética ndo pode ser fracionada sem perdimento de sua utilidade e pela
insuscetibilidade de se atribuir partes ou quotas a pessoas ou grupos, o que

confirmaria sua natureza juridica de interesse difuso. (DIAFERIA, 2000, p. 10-11)

3.3.6 O interesse no Estado Democratico de Direito. Critica a doutrina dos
dados genéticos como interesse difuso. Interesse publico versus interesse

privado.

As normas juridicas sédo oriundas de variados interesses. No processo
legislativo, interesses pessoais e de grupos influenciam na elaboracdo da norma. A
democracia contemporanea é garantida pelo acesso de valores e interesses
plurimos. No entanto, é importante compreender que esses interesses nao sao
elementos juridicos, mas elementos faticos, metajuridicos, referentes a um aspecto

animico ou politico.



Pontes de Miranda ja reconhecia que a norma era capaz de escolher
interesses como suportes faticos, sem atribuir-lhes subjetivacdo. Assim, ou o0s
interesses estariam na hip6tese de incidéncia normativa ou nado passariam de

elementos politicos, externos ao Direito.

Se a regra juridica distribui os bens da vida, ou altera a distribuicéo, direitos
e perda de direitos surgem. Se ha interesses, subjacentes, ndo pertencem a
dimensao juridica, mas a dimensao politica, salvo onde esse interesse é
sinal, de que a regra juridica entendeu usar. [...] Note-se bem: estando-se
na dimensao politica, a ver-se o direito em sua gestacdo. (PONTES DE
MIRANDA, 2000a, p. 267-268)

Dessa forma, pode-se dizer que o ordenamento contém instrumentos para
salvaguarda de varios interesses, mas estes ndo se constituem como elementos
legitimos na aplicagdo do Direito. A tensédo entre validade e faticidade demonstra
bem que o Direito requer, em sua incidéncia, a utilizacdo de elementos normativos.
Esses elementos, porém, sdo formados por discursos de justificacdo que nao se
afastam, e nem podem se afastar, da faticidade.

Interesses sao valores, isto €, elementos sociais, econémicos, religiosos e
politicos ligados a utilidade que desempenham na vida das pessoas. Sao fatos e nao
normas e, como tais, podem fazer parte do conteido da norma juridica, mas nao sao
elementos juridicos que podem incidir no caso concreto.

Dizer que interesses publicos nada mais sdo que os “valores fundamentais”
ou “primordiais” do ordenamento ja demonstra muito bem sua localizagdo no mundo
da Moral. Para que um dado valor seja primordial, deve ele prevalecer “a priori”
sobre demais valores. Assim, o ordenamento é tratado como um conjunto de valores
hierarquizados de antemao e aplicados segundo uma prevaléncia subjetiva, ja que o

ordenamento nao deixa expresso essa ordem de predominancia axiol6gica.



Como se vera mais adiante, no Capitulo 5, a axiologia retira a normatividade
do Direito por lidar com elementos instaveis, externos a ele. Reitere-se: tais valores,
e, conseglentemente, os interesses, sao de extrema importancia num discurso de
justificacdo, mas sao inaplicAveis como instrumentos juridicos de solugdo de
conflitos.

Dessa forma, é impossivel conceber o interesse como situacao juridica. Trata-
se de situacdo fatica. A doutrina tem classificado erroneamente duas situacoes
distintas como interesse:

12) Quando se afirma que ha um “interesse a livre concorréncia”, na verdade
esta-se afirmando que este é um valor apto a solucdo de conflitos, o que é
impossivel. O Direito se faz por normas, estas sim sdo aplicaveis e aptas a
solucionar conflitos. Ha um principio juridico da livre concorréncia e ndo uma mera
situacao fatica que possa conduzir a uma solucao juridica.

Pressupor um valor como meio de solucdo de conflitos é permitir que a
subjetividade seja determinante, ja que o “valor” vale em diferentes graus. Ha uma
gradacao dependente de preferéncias, pois € inconcebivel a existéncia de valores
objetivos ou gerais em sociedades que primam pelo pluralismo e pelo direito das
minorias.

De forma semelhante, a boa-fé, a transparéncia, a probidade administrativa,
no ordenamento juridico brasileiro, ndo s&o valores, nem meros interesses, pois
ganharam projecao normativa e s6 poderao incidir como norma juridica.

2%) Quando se explica a situacdao da protecdo do meio ambiente como
interesse difuso desloca-se o foco do discurso para um valor extensivel a toda a
humanidade, inclusive geracdes futuras. A falacia da generalizagédo de valores cria

uma falsa situacao juridica de interesse, 0 que, em verdade, corresponde a um



direito fundamental — um direito subjetivo fundamental ao meio ambiente. Ha, pois,
uma esfera de liberdade, consistente na pretensdo de atuacdo sobre o
comportamento que ameace ou lesione o0 meio ambiente, e garantida pelo
ordenamento juridico.

N&o ha “interesses juridicamente protegidos™' fora das situagées juridicas de
direito subjetivo, dever juridico, direito potestativo, sujeicao, faculdade, 6nus e poder.

Tais situagdes de “liberdade e nao liberdade™?

expressam posi¢coes que os entes
juridicos podem ocupar no espaco normativo, refletindo, pois, interesses e valores
que refogem do intérprete sob pena de arbitrariedade.

Importante, agora, retomar-se alguns pontos das declarac¢des internacionais
ja expostas, mas que ainda ficaram sem solucao. A Declaragcdo Universal sobre o
Genoma Humano e os Direitos Humanos localiza os dados genéticos como
patriménio da humanidade (art. 12, UNESCO, 1997), o que pode ser interpretado por

muitos como uma identificacdo aos interesses difusos.

Porém, como expde José Alfredo de Oliveira Baracho Junior, os

discursos construidos em torno dos interesses difusos devem ter sempre a
referéncia a um principio constitucional, como Unica possibilidade de se
demonstrar a sua validade juridica e assim se pleitear a tutela jurisdicional.
[...] Pretender atribuir a pretensées politico-ideoldgicas a forga coercitiva do
Direito € um forma de romper com o ideario democratico. Dai a necessidade
de se vincular a coercdao a uma norma valida, como forma de absorver o
fato coercéo.

Os principios constitucionais, particularmente os direitos fundamentais,
constituem a base formal e material dos interesses difusos, ou a sua
referéncia de validade. (1999, p. 276-277)

Essa auséncia de validade no discurso que percorre os interesses difusos se

faz pela vinculacdo dos mesmos a meros fatos, isto é, sua protecdo juridica

%" Como em Jhering (1943, p. 220).
% Expressao utilizada por Liicio Chamon Junior (2006, p. 114).



decorreria da relevancia social. Assim, a coletividade elegeria eventos econémicos,
politicos, culturais e sociais dignos de tutela, o que justificaria a coercao.

Assim, Baracho Junior propugna que a validade dos interesses difusos no
discurso juridico estaria restrita a sua vinculagéo ao sistema normativo, em especial
aos principios constitucionais. Logo, no discurso de aplicagdo, a coercao s é
garantida pela normatividade, que afasta, portanto, a idéia de eleicao de valores
sociais, politicos ou de qualquer outra ordem metajuridica pela coletividade (1999, p.
277-280).

Trazendo a argumentacao para o caso dos dados genéticos, pode-se afirmar
que, juridicamente, o que diferencia o direito fundamental ao meio ambiente de
tantos outros é, tdo-somente, a legitimidade extensivel a um grande numero de
pessoas para requerer a protecao dos dados genéticos humanos. O interesse nao é
elemento juridico capaz de auxiliar nessa distincao e, além do mais, sua aplicacao é
perigosa, pois pode conduzir o homem a um estado de autoritarismo justificado por
um discurso pseudojuridico.

De forma semelhante, ha sério risco em se interpretar o art. 9° da Declaracao
Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos como hipbtese de
“supremacia do interesse pulblico sobre o interesse privado™:. Neste artigo ha
previsdo para situacées em que, “por razdes imperiosas”, pode-se dispensar o
consentimento do pesquisado ou a confidencialidade dos dados genéticos. E claro
que, em principio, pode-se aventar essa possibilidade, mas apenas como uma

possibilidade a ser comprovada no caso concreto.

% Celso Antonio Bandeira de Mello afirma a “superioridade do interesse da coletividade, firmando a
prevaléncia dele sobre o do particular, como condicdo, até mesmo, da sobrevivéncia e
asseguramento deste Ultimo”. (2005, p. 58)



Parafraseando Daniel Sarmento, tais “razbes imperiosas”, expostas na

Declaracéao, perigam

tornar-se o novo figurino para a ressurreicdo das “razdes de Estado”, postas
como obstaculo intransponivel para o exercicio de direitos fundamentais,
sobretudo num momento como o que o mundo hoje vivencia desde o 11 de
Setembro, em que a exacerbagdo do discurso da seguranga assedia a
defesa da liberdade. (SARMENTO, 2007, p. 27-28)**

As normas juridicas que contém interesses aparentemente publicos nao
podem negligenciar o sistema de direitos fundamentais. Da mesma forma, normas
que contém interesses aparentemente privados ndo podem descuidar do entorno
social em que se faz contextualizado.

Os ideais do Estado Liberal e aqueles do Estado Social pressupunham uma
imanente tenséo entre interesse publico e interesse privado. Naquele, os interesses
individuais sobrepunham-se aos demais e, ao Estado, cabia a manutencdo da
ordem para que os interesses privados pudessem ser satisfeitos. J& no Estado
Social, havia uma concepcado equivocada de que as pessoas deviam servir a
sociedade politica, como instrumentos de interesses “maiores”.*®
Embora discorra a partir de uma perspectiva que aceita o interesse como

elemento do Direito, Daniel Sarmento esclarece que ha interdependéncia entre

interesse publico e interesse privado:

Portanto, o quadro que se delineia diante dos olhos & muito mais o de
convergéncia entre interesses publicos e particulares do que o de colisdo.
Tal situagéo, repita-se, ndo constitui a excegcdo, mas a regra. Na imensa

% No texto original, Daniel Sarmento refere-se ao “interesse publico” como aquele que periga
ameagar os direitos fundamentais (2007, p. 27).

% Daniel Sarmento explica muito bem que, no Brasil, houve, desde a nossa formacao, uma confusao
entre o publico e o privado. Da mesma forma, a concepg¢ao de Estado Liberal e de Estado Social ndo
se fazem precisas: “Se nunca fomos um Estado Liberal, também jamais conseguimos ser um

verdadeiro Estado Social, e, assim, chegamos ao terceiro milénio atrasados e com pressa”.
(SARMENTO, 2007, p. 44)



maioria dos casos, a coletividade se beneficia com a efetiva protecdo dos
interesses dos seus membros. Até porque, o interesse publico, na verdade,
€ composto pelos interesses particulares dos membros da sociedade, razéo
pela qual se torna em regra impossivel dissociar os interesses publicos dos
privados. (SARMENTO, 2007, p. 83-84)

Acertada é sua consideracdo se a levarmos para o campo da Moral e do
discurso de justificacdo, pois a axiologia ndo pode conceber uma valorizacdo “a
priori” do interesse publico sobre o interesse privado. No entanto, no discurso de
aplicacado tal consideracao ndo se faz presente, ja que o Direito se detera em
tensdes normativas e ndo axioldgicas.

Humberto Avila afirma categoricamente “que o ‘principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado’ nao é rigorosamente um principio juridico ou
norma-principio”. (AVILA, 2007, p. 213)

Também nao é instrumento juridico o interesse, nem publico, nem privado, ou
sob qualquer outra qualificacdo que possa receber. Enfim, ndo ha uma situacéo

juridica de interesse legitimo.

3.3.7 Poder

O poder, potestas ou poder-dever é, segundo Carnelutti, a “poténcia de
comandar para a tutela de um interesse alheio” (1942, p. 258). E uma situacédo
especial que compreende varios deveres que devem ser exercidos em fungcédo de
outrem, mas confere uma esfera de liberdade no desempenho desses deveres.

O exemplo mais corrente de poder é aquele conferido aos pais na tutela e

formagao dos filhos — o poder familiar. Asensio Sanchez, ao discorrer sobre ele,



coloca-o como funcdo, o que bem caracteriza o aspecto duplice dessa situacao

juridica:

El caracter de funcion de la patria potestad supone una doble vertiente de
deber/derecho, teniendo en cuenta que el derecho se concede,
exclusivamente, para facilitar el cumplimiento del deber. El deber que
impone la patria potestad a sus titulares consiste en su ejercicio “en
beneficio del hijo de acuerdo con su personalidad” (art. 154 CC [de
Espana)), es decir, teniendo en cuenta el interés del menor. A su vez, la
faceta de derecho, la menos importante por tener un caracter funcional
subordinado al cumplimiento del deber, supone la facultad de los
progenitores de ejercitar dicha potestad en relacion con sus hijos (art. 154
CC [de Espana]). (ASENSIO SANCHEZ, 2006, p. 57-58)

O titular do poder ndo tem opcao de exercé-lo, deve desempenhar a
competéncia recebida. Isto ja é suficiente para diferenciar o poder do direito, pois ao
titular do direito subjetivo ou do direito potestativo cabe a opcao de exercé-lo ou nao.

Apesar de surgir como uma situacao de proeminéncia ou vantagem sobre
alguém ou sobre alguma coisa, seu exercicio é obrigatério e ndo ha uma obrigacao
correlata, nem uma pretensao em beneficio do titular.

E interessante, ainda, a definicio de Miguel Reale, para quem o poder é
"expressao de uma competéncia ou atribuicado conferidas a uma pessoa, publica ou
privada, sem que exista propriamente uma pretensao ou obrigacéo correlatas, nem o
exercicio de uma faculdade, no sentido estrito". (2002, p. 263)

O poder jurisdicional também se encaixa nessa categoria, pois representa a
competéncia atribuida pelo Direito aos magistrados, traduzindo-se em direitos e

obrigacdes do seu titular, mas sempre exercidos em funcao de outrem.

Nao se vislumbra os dados genéticos como situacao de poder.

3.3.8 Onus



Onus é a situagdo subjetiva em que determinado comportamento é devido
para que se atinja interesse proprio, isto &, "uma obrigacdo que nao é devida a
alguém [...], mas é necessaria para a validade do ato pretendido pelo sujeito".
(REALE, 2002, p. 264)

Assim ocorre com 0 6nus da prova judicial: aquele que alega deve provar os
fatos, sob pena de ndao serem eles considerados (art. 333, do Cédigo de Processo
Civil). Também € o caso da exigéncia de registro de documento particular, sem o
qual nao valera o documento contra terceiros.

A grande dificuldade em definir o énus decorre do uso corrente desse
vocabulo como sindnimo de obrigacdo ou dever. Carnelutti preocupou-se em fazer

essa distin¢ao:

a obrigacao correspondem as duas figuras de acto devido e acto ilicito,
correspondendo ao 6nus somente a figura de acto necessario, donde
resulta que a melhor pedra de toque para a distingdo entre énus e
obrigagao, é ver se a violagao do preceito é suceptivel ou ndo de definir-se
como acto ilicito. A distincdo, essa absolutamente manifesta, entre acto
devido e acto necessario, exprime-se, no campo da estatica, assim:
enquanto que a obrigacdo é subordinacdo de um interésse do obrigado ao
interésse de outrem, o énus é subordinacdo de um interésse do onerado a
um (outro) interésse proprio. (1942, p. 275-276)

Assim, o inadimplemento do dever juridico ou da obrigacao é um ato ilicito,
lesando outra pessoa. JA o descumprimento do 6nus nao é ilicito, pois é facultado
ao agente escolher se 0 desempenhara ou nao. No entanto, se ndo desempenha-lo,
nao atingira interesse préprio.

Os dados genéticos podem figurar como énus, quando forem necessarios a

comprovacao de fatos, autoria e parentesco em processos judiciais ou mesmo para



identificacdo em Medicina Legal. Alids, esta previsdo consta do art. 12% da
Declaracéao Internacional sobre os Dados Genéticos Humanos.

O requerimento de patente que tenha por objeto dados genéticos também
pode ser visto como 6nus, ja que cria uma vantagem para aquele que patenteia — a
exclusividade —, mas nao € devida a ninguém.

Dessa forma, pode-se compreender que os dados genéticos nem sempre se
portardo como direitos subjetivos, podendo assumir, na argumentagao juridica, outra
forma. A partir dessa conclusdo, pode-se dizer que os dados genéticos, quando
classificados em outras situacdes juridicas que nado as de direito subjetivo, séo
direitos de personalidade? Ou, dito de outra forma: o fato dos dados genéticos
enquadrarem-se em outras situacées faz com que os direitos de personalidade
também tenham multiplos enquadramentos, conforme o Direito argumentativamente
construido?

Adentra-se, no proximo capitulo, nessas questdes, repensando a categoria

dos direitos de personalidade.

% “Quando s&o recolhidos dados genéticos humanos ou dados protedmicos humanos para fins de

medicina legal ou de processos civis ou penais ou outras agfes legais, incluindo testes de
paternidade, a colheita de amostras bioldgicas in vivo ou post mortem s6 deverd ter lugar nas
condicOes previstas pelo direito interno, em conformidade com o direito internacional relativo aos
direitos humanos.” (UNESCO, 2003)



4 SITUACOES JURIDICAS DA PERSONALIDADE: OS DADOS GENETICOS

ALEM DA COMPREENSAO DE DIREITOS SUBJETIVOS DA PERSONALIDADE

O momento de reflexdo, pelo qual atravessa o Direito Civil, impde a revisédo
de suas categorias gerais, construidas em um contexto de afirmacao do individual.
Toda a base de conceitos formulada na parte geral dos cédigos civis deve ser
repensada em termos hermenéuticos, em razdo do distanciamento entre teoria e
pratica. Isto porque as categorias abstratas serviram, durante muito tempo, para
enquadrar situacdes da vida as relagdes juridicas antevistas por um legislador que,
pretensamente, beirava a onisciéncia.

A construcdo de tais categorias, no modelo positivista, marcou-se pela
necessidade de ordenar e unificar o Direito em bases cientificas, garantindo, pois, a
utdpica seguranca juridica. Esta construgdo, no entanto, fez-se moralizante e
axioldgica, tanto por estabelecer relacées de prioridade e hierarquia entre “direitos”,
quanto por interpretar o Direito em termos de “regra-excecado”. Esta expressao
rememora a intencdo “totalizadora” do legislador das codificagdes: a lei traria
solugdes prontas para toda a realidade, inobservando os contextos e os contornos
de um caso especifico. Assim, todas as situacbes nao previstas na “moldura”
normativa seriam excepcionadas sem abalar a completude do direito comum.

Hoje, a faléncia do positivismo cientifico é sinalizada por uma série de
incoeréncias sistémicas, fazendo com que os juristas se desvinculem dos ideais que,

outrora, geraram tais incoeréncias:

Afinal, na medida em que o ideal de norma perfeita somente pode ser
vislumbrado mediatamente pela cisdo complementar dos discursos de
justificacdo dos de aplicagdo, nao cabe mais interpretar os direitos



subjetivos como interesses ou introjetar uma carga utilitarista na
interpretacdo do Direito que de JHERING a ALEXY se faz tdo nitida.
(CHAMON JUNIOR, 20086, p. 107).

Percebe-se que a fundamentacao da pessoa sempre esteve conectada a uma
visdo naturalizante, isto é, que a condicdo de sujeito de direitos foi, em uma
concepcgao jusracionalista, inerente ao ser humano. Desenvolveu-se a idéia do ser
humano como pessoa “natural”’, a que o ordenamento vem apenas reconhecer, e,
mais adiante, passou-se a consideracdo de que entes coletivos também poderiam
ser titulares de direitos.

O positivismo, tentando distanciar-se da visao jusnaturalista, concebeu
categorias normativas generalizantes que compreenderam a personalidade como
“atribuicdo ou investidura do direito” (AMARAL, 2003, p. 219). Ser pessoa significa
ter aptidao para titularidade de direitos e deveres.

Em uma perspectiva objetiva®’, a personalidade é um conjunto de aspectos
referentes a pessoa considerada em si mesma, ou seja, € o préprio conteudo da

personalidade como qualificacao.

Por outras palavras, existem direitos sem os quais a personalidade restaria
uma susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo o valor
concreto: direitos sem os quais todos os outros direitos subjetivos perderiam
todo o interesse para o individuo [...]. (DE CUPIS, 2004, p. 24)

Ja foi refutada a posicao de que os dados genéticos sejam interesses difusos,
mas permaneceram algumas situagdes juridicas nas quais os dados genéticos

podem enquadrar-se, como os direitos subjetivos, a faculdade e o 6nus.

% Reitera-se que a personalidade pode ser exposta por duas perspectivas distintas: a objetiva e a
subjetiva. Por esta, a personalidade € o atributo juridico que possibilita alguém ser sujeito de direito,
isto é, participar de relagbes e situagbes juridicas, adquirindo direitos e contraindo obrigagbes. E
qualificagao juridica, suscetibilidade de ser titular de direitos e obrigagdes. Logo, ndo é direito, mas
pré-condicao dele.



E dominante a postura doutrindria que afirma terem os direitos de
personalidade natureza juridica de direito subjetivo. No entanto, os dados genéticos
podem assumir diferentes posi¢cdes na argumentacao juridica, podendo, inclusive,
portar-se como direitos subjetivos.

A existéncia de direitos subjetivos, tradicionalmente, traz como pressuposto a
existéncia da personalidade em sentido subjetivo, ou seja, s6 ha direito subjetivo se
houver pessoa.

Surge, pois, um aparente contra-senso em algumas situagdes, porque se
sabe que o patrimbénio genético de um ser ultrapassa sua existéncia juridica e
mesmo sua permanéncia fisica, se concebidas a partir da tradicional visdo de que a
personalidade comeca do nascimento e termina com a morte da pessoa fisica.

Sem ainda entrar na discussao do momento em que se inicia a personalidade,
sabe-se que a fusao nuclear dos gametas origina patriménio genético Unico, distinto
de seus genitores. Este patrimbnio genético, antes mesmo do nascimento, pode ser
considerado um direito subjetivo de personalidade?

Partindo-se dos pressupostos trazidos pela teoria natalista, majoritaria no
Brasil, ndo ha como se outorgar direito subjetivo a um ente que ainda ndo € pessoa.
Por ela, o inicio da personalidade juridica do ser humano se faz com o nascimento
com vida. O fundamento estaria no art. 2° do Codigo Civil. Assim, 0 nascituro nao
seria considerado pessoa, pois ainda ndo nasceu. Se ocorrer aborto ou nascer
morto, ndo haveria perda de direitos, pois estes ainda nao existiriam.

De forma semelhante, pode-se relatar que os dados genéticos, como entidade
imaterial, permanecem mesmo apds a cessacao da personalidade, isto €, ainda
apds a morte da pessoa fisica, que pde fim a personalidade (art. 6° do Cédigo Civil),

merecem os dados genéticos protecdo. Porém qual o fundamento desta protecéao?



Garantir um direito subjetivo? Se ha este direito subjetivo, quem seria seu titular?
Haveria apenas “reflexos post mortem” do direito de personalidade aos dados
genéticos?

Seria esta apenas mais uma prova de que os dados genéticos nao serao
sempre categorizados como direito subjetivo? Ou se pode ampliar as conclusdes,
afirmando que nem mesmo os direitos de personalidade serdo sempre direitos
subjetivos? Ou, ainda: sera que o tradicional pressuposto de que os dados genéticos

sao direitos de personalidade esta equivocado?

4.1 Ontologizacao da personalidade e dos direitos de personalidade

A questdo da personalidade juridica ja era trabalhada, ainda que nao de
forma direcionada, na Antiglidade. Ali, ser pessoa era condicao restrita a certa
classe; a idéia de igualdade se fazia dentro dos estamentos sociais.

As delimitacbes de personalidade e capacidade foram historicamente
determinadas pelo direito de propriedade. Atribuiu-se capacidade aquele que
possuia terras, para que praticasse atos a elas concernentes. Com o poder de
disposicdo do bem, acentuou-se o carater de exclusividade para o titular, que

adquiriu meios de o defender processualmente.

Essa capacidade, material e processual, foi, no Direito Romano arcaico,
atribuida ao pater familias em razao de sua condi¢cao de Unico proprietario de todos
os bens da familia. Nao se conhecia outro proprietario que nao o pater familias.

Apenas ele era capaz de assumir direitos e obrigagcdes. Com o tempo, o ius



honorarium permitiu que, eventualmente, alguém agisse como seu preposto, como

se fosse sua extensao.

Foram, no entanto, concessdes de Augusto (31 a.C.-14 d.C.) a militares que

ampliaram a capacidade ao filiusfamilias:

Fazem parte desse pecllio [peculio castrense] todos os bens que o filho-
familia adquire pelo motivo do servigo militar, tais como seu soldo, a parte
que lhe é atribuida da distribuicdo do butim e as distribuigbes de terras, as
liberalidades que Ihe sao feitas por terceiros, em razao da sua qualidade de
soldado. Tem sobre esses bens os direitos de um proprietario; pode aliena-
los a titulo oneroso ou a titulo gratuito. Pode até chegar a ser, por essa
causa, credor ou devedor do pai de familia sob a potestade do qual se
encontra; e tem o direito de executar por si mesmo as ac¢des que lhe
correspondam por ocasido desse peculio. Por dltimo, é-lhe especialmente
concedida a faculdade de dispor dele por testamento. Em uma palavra: é
tratado, quanto ao peculio castrense, como um verdadeiro chefe de familia.
(PETIT, 2003. p. 406)

Com Constantino (306-337), essa capacidade dada ao filiusfamilias em razao
do servico militar € estendida aos que exercem funcbes no palacio do imperador
(palatini), a titulo de peculium quasi castrense. “O mesmo favor estendeu-se mais
tarde aos ganhos feitos pelos filhos de familia nas profissées liberais, como a de
advogado e, por ultimo, aos emolumentos anexos a todas as funcdes publicas”.

(PETIT, 2003, p. 406)

Da mesma forma que os filhos e a mater no antigo Direito Romano, na ldade

Média, servos e escravos nao possuiam capacidade.

De tal modo a capacidade negocial estava dependente da personalidade
juridica e esta da propriedade (maxime da terra), que quando foi necessario
reconhecer autonomia negocial ao escravo (no caso do peculio mercantil)
ou ao “filiu familiae” (no caso do peculio castrense ou militar), ficcionou-se
que os actos destes eram praticados por extensdao e intermédio do
proprietario — cidadao, “pater familias” — que, de facto e na pratica, nada
tinha a ver com tais actos, nem sequer se repercutindo os efeitos juridico-
patrimoniais daqueles no seu patrimoénio, mas tdo-somente no proprio
peculio. (PRATA, 1982, p. 8)



Com a formacdo do capitalismo, o trabalhador, desligado dos meios de
produgéo, adquiriu liberdade formal em razao de sua forga de trabalho. A burguesia
emergente clamava pelo fim da escraviddo como meio de valorar pecuniariamente a

forca de trabalho.

A implantacdo do modo de producdo capitalista acarretou assim a
necessidade de universalizagdo destes conceitos: todos passam
necessariamente a ser proprietarios, ou de bens que lhe permitam subsistir,
ou de forga de trabalho que vendam. Por isso todos passam a ser sujeitos
juridicos, todos passam a ter capacidade negocial. (PRATA, 1982, p. 8)

A todo homem foi reconhecida a condicdo de sujeito de direitos,
originariamente por vincular-se a capacidade de exercicio do direito de propriedade.
Houve a universalizacao da capacidade de alienar. Para alguns essa capacidade
restringia-se a Unica propriedade que estava sob seu poder — a propria forgca de
trabalho. Por ser essencial na participacdo de relacdes juridicas patrimoniais,
generalizou-se a atribuicao de capacidade e, consequentemente, generalizou-se seu
pré-requisito — a personalidade juridica.

O abstracionismo pandectista culminou na elaboracdo da teoria classica da
relacao juridica, explicada pela existéncia de dois sujeitos contrapostos, dotados de
personalidade. Dai poder-se afirmar que, necessariamente, a regra construiu-se na
consideracao de duas pessoas fisicas, ndo abarcando situacbes “excepcionais”, tais
como a do nascituro e a dos entes despersonalizados.

Sendo a personalidade e a capacidade criagcdes da necessidade patrimonial
burguesa, despiciendo seria pensar em situagdes que envolvessem o nascituro, até
porque este ser nao contribuiria para o desenvolvimento econémico. Mais uma vez,
ressalte-se que todas as questdes atinentes a personalidade e, portanto, envolvendo

sujeitos de direito, eram travadas no campo patrimonial.



s

E interessante perceber como as reivindicacdes burguesas desaguaram na
exigéncia de racionalizagdo, justificada pelo jusnaturalismo. Assim, sé o direito
natural poderia justificar direitos patrimoniais anteriores ao préprio Estado, devendo
este apenas reconhecer-lhes validade, por intermédio da codificacdo. A
personalidade foi inserida nos codigos civis como exigéncia do direito natural: todos
0s homens sao essencialmente livres, cabendo-lhes, pois, personalidade.

Todavia, a generalizacdo codificadora acabou por produzir a contestacao do
préprio direito natural. O codigo era fonte perfeita do Direito, sendo desnecessaria,
pois, qualquer interpretacdo. A verdade cientifica fora pretensamente incorporada ao
cotidiano juridico. O Direito aproximara-se das ciéncias naturais e seu método
deveria ser descrito em férmulas simples, garantidoras de seguranca juridica. As
categorias positivas conteriam definicdes reais, ou seja, a realidade seria traduzida
por conceitos fechados, capazes de atingir a prépria esséncia do objeto descrito.

Marcelo Campos Galuppo indica a auto-existéncia do objeto do Direito como

uma das caracteristicas do Positivismo Juridico:

[...] a ficcdo, pelo menos no ato de conhecimento, de que o objeto do
conhecimento juridico, a saber, a lei, € um objeto auto-existente, ndo criado
pelo homem, que por isto mesmo pode ser conhecido, controlado e
dominado pelo cientista, da mesma forma que o faz o fisico ou o biélogo em
relagdo a natureza. (2005, p. 198)

Ronald Dworkin (1999, p. 5-15) ja alertara sobre essa tendéncia a se reduzir o
Direito a meras questdes de fato. Afirmam alguns que as proposicdes juridicas®

podem ser verificadas verdadeiras ou falsas, isto €, podem ser conhecidas de forma

% Entendidas no sentido de Dworkin, proposicoes juridicas sdo “todas as diversas afirmacgbes e
alegacdes que as pessoas fazem sobre aquilo que a lei lhes permite, proibe ou autoriza.” (1999, p. 6)



inquestionavel, como simples questao de fato. Dai a idéia de que o juiz ndo cria o
Direito, mas tdo-somente o aplica.

Percebe-se que os fundamentos da crise do positivismo juridico sdo os
mesmos que acabaram por obscurecer o jusnaturalismo: a ontologizacéo do Direito.

O jusnaturalismo encontrava respostas prontas em um Direito antevisto pela
natureza, por Deus ou pela racionalidade intrinseca ao homem. O juspositivismo
construiu respostas em um regime de cientificizacdo do Direito. Uma gama de
conceitos e categorias permitiria a criacao de uma metodologia de aplicacao juridica
que traria a previsibilidade necessaria.

A elaboracdo de normas estanques, que dispensassem a propria
interpretacao (Interpretatio cessat in claris), criou um rol de situacdes reguladas,
porém estabeleceu, para além de sua influéncia, uma zona periférica, que conteria
situacées nao reguladas. O sistema positivo fechado gerou ampla esfera de
exclusées, o que, conseqlentemente, produziu mais inseguranca.

Situacdes-problema nessa zona periférica seriam solucionadas por métodos
de integracdo de normas. Para evitar tais métodos, o legislador deveria prever cada
vez mais situagdes, desaguando, no que foi denominado por Giordano Bruno Soares
Roberto (2003, p. 92-95), de “explosao legislativa”.

Incidiu-se, assim, em circulo vicioso. Para trazer seguranca juridica o
legislador deveria antever as situagdes da vida em regras especificas e conceitos
fechados. Todavia, quanto mais especificas as previsées, mais situagdes ficavam a
margem de sua incidéncia e outras normas deveriam ser elaboradas para suprir a
deficiéncia do sistema.

Tudo isso € produto dessa nocédo de que se pode definir a realidade; colocar

balizas abstratas que alcancem a esséncia do ser. E claro, porém, que “definir um



conceito ndo € a mesma coisa que descrever uma realidade, pois a descricdo da
realidade depende de como definimos o conceito e ndo o contrario. Ou seja, a
descricdo da realidade varia conforme os usos conceituais.” (FERRAZ JUNIOR,
2001, p. 36)

A nocado naturalizante da personalidade perpassou do fundamento
jusnaturalista ao juspositivista, chegando ao nosso tempo com forca respeitavel. O
Estado Democratico de Direito reconhece que o ordenamento juridico s6 ganha
sentido num contexto linglistico; descricdes adquirem sentido tdo-somente na
argumentacdo. Afirmacdoes de que a personalidade é inerente, natural ou

consentanea a propria realidade humana reduzem o Direito a esfera moral.

[...] a epistemologia juridica inerente ao Pés-Positivismo recusa o conceito
de verdade como conceito central do conhecimento juridico. Devemos nos
lembrar das diferencas radicais entre a natureza e seu conhecimento, de
um lado, e o direito e o agir que lhe é inerente, de outro. Revisitando a obra
de Karl Popper, Habermas lembra que o critério de verdade é inerente
aquilo que ele chama de mundo objetivo, que € o mundo da ciéncia e da
natureza, e que o direito ndo integra o mundo objetivo, mas o mundo
intersubjetivo, que nao utiliza o critério de verdade, mas de corre¢do
normativa. [...] o acesso a realidade objetiva € um acesso mediado pela
linguagem e, assim, mediado por proposi¢cdes linglisticas. Enquanto
“aceitabilidade racional’, o que o termo verdade pode predicar sdo as
proposicées, e ndo a propria realidade. (GALUPPO, 2005, p. 203)

A interpretacdo dos direitos de personalidade como direitos subjetivos
permitiu a fundamentacado destes na autonomia moral do ser humano, o que acaba
por levar o problema a “uma heranca metafisica do direito natural, ou seja, a partir
da subordinacao do direito positivo ao direito natural ou moral”. (HABERMAS, 1999,
p. 115)

Dessa forma, os conceitos de direito subjetivo, personalidade e direitos de

personalidade foram elaborados a partir do cientificismo cartesiano de observacao



da “realidade”. A ontologia dos institutos traduziria um conteido minimo e a priori,

pressuposto em toda e qualquer interpretagao.

4.2 Do nascimento das situacoes juridicas dos dados genéticos: a questao do

embriao e do nascituro

4.2.1 Teorias acerca da personalidade do nascituro

Nao houve, na ideologia das codificacdes oitocentistas, utilidade patrimonial
em se outorgar personalidade ao nascituro. Assim, o assunto foi negligenciado e
mesmo tratado com visiveis incoeréncias, ja que se falava em preservacdo de
direitos de um nascituro que ainda nao é pessoa.

Com o avancgo das técnicas de diagndstico de gravidez e acompanhamento
pré-natal, a condicdo do nascituro elevou-se em importancia. O surgimento de
técnicas de reproducdo humana assistida conduziram a concep¢do humana ao
mercado patrimonial, dando lugar a discussdes éticas e juridicas que redundaram na
revisdo da posicao deste ente no ordenamento juridico.

Jussara Maria Leal de Meirelles, na obra resultante de sua tese, “A Vida
Humana Embrionaria e sua Protecdo Juridica”, retrata a “insuficiéncia da moldura
juridica tradicional” (2000, p. 37-90) na abordagem de entes comumente
classificados como despersonalizados, como o nascituro e os embrides excedentes

das técnicas de reproducgao in vitro.



E esclarecedor um dos titulos de sua obra ao tratar da protecéo juridica do
embrido: “A Pessoa como Valor Pré-normativo” (MEIRELLES, 2000, p. 84-90). O
vocabulo “pessoa” — além de seu significado juridico e, portanto, imperativo —
assume acepcoes diferentes na Psicologia e na Moral. No momento “pré-normativo”
os valores da pessoa, enquanto ser humano, em formacao ou ja formado, merece
consideracao em razao de sua existéncia individual e dignidade (MEIRELLES, 2000,
p. 85).

Assim, no discurso de justificacao, ha argumentos axiolégicos que devem ser
levados em conta, sem que haja, todavia, a necessidade de atribuir personalidade

ao embrido.

[...] é possivel afirmar inadequar-se ao embriazo humano in vitro a
categorizagdo de pessoa natural. Também nao € nascituro. E nem
caracteriza-se como prole eventual. [...]

Para proteger o embrido mantido em laboratério ndo ha necessidade de se
lhe outorgar personalidade juridica. Nao é preciso caracteriza-lo como
sujeito de direito, titular de direito subjetivo. (MEIRELLES, 2000, p. 84-85)

Alias, como ja havia exposto Andreas von Tuhr, a protecao juridica dos bens
juridicos ndo advém, necessariamente, do fato de classifica-lo como direito subjetivo
(VON TUHR, 1946, p. 187-189).

De toda forma, as codificacdes entenderam ser necessaria a determinacao
das condicoes pelas quais alguém é considerado pessoa, juridicamente.

No Direito brasileiro ndo se exigiu a condi¢cdo da viabilidade, como o fez o

Codigo Civil francés®®, nem a forma humana*®, como o fazia o Direito Romano. A

% A viabilidade é assegurada pela sobrevivéncia por, pelo menos, 24 horas.

*® No Digesto (1, 5, 14), expde-se que: “Nao sao filhos quem contra a forma do género humano sio
procriados por um costume diverso: como, por exemplo, se a mulher der a luz algo prodigioso ou
monstruoso. O parto, no entanto, que aumentou as fungées dos membros humanos, até certo ponto
parece terminado e por isso é enumerado entre os filhos”. No original consta: “Non sunt liberi, qui
contra formam humani generis converso more procreantur: veluti si mulier monstrosum aliquid aut



controvérsia ficou por conta da determinacdo do termo que daria inicio a
personalidade.

Jussara Meirelles divide em trés grandes grupos as teorias juridicas que
explicam o inicio da personalidade juridica, o que corresponde ao enfrentamento da
situacdo do nascituro no ordenamento juridico: a) doutrina natalista; b) doutrina da
personalidade condicional; ¢) doutrina concepcionista (2000, p. 52-53)*'.

Os natalistas (a) fazem surgir a personalidade do nascimento com vida. Logo,
nascituro nao é pessoa, ainda que receba alguma protecao legal. Fundamentam,
inclusive, que sua realidade bioldgica é distinta dos seres nascidos.

Justificam seus defensores que dar-se-a protecdo ao nascituro, sem, no
entanto, outorgar-lhe personalidade. Os fundamentos da protegcdo seriam que o
nascituro nao teria personalidade, mas tdo-somente expectativa de direito; e que sua

tutela se faz em virtude de interesse publico na protecao da vida.

[...] a personalidade, portanto, é subordinada a condi¢@o suspensiva “nascer
com vida”. A aquisi¢cdo de direitos surgidos desde a concep¢ao subordina-
se ao evento futuro e incerto do nascimento, de tal forma que se ocorrer,
efetivamente dar-se-a a aquisicdo; de outra sorte, se houver aborto ou se
natimorto for considerado o nascido, ndo havera perda ou transmissédo de
direitos. (MEIRELLES, 2000, p. 52)

Passa-se a analise dos argumentos natalistas. Dizer que a realidade biol6gica
do nascituro é diferente das outras criaturas, em razao de seus dados genéticos
unicos é subordinar o Direito a Genética. Este argumento ndo passa de uma

ontologizacdo, uma vez que trazem os natalistas uma esséncia Unica para o ser

prodigiosum enixa sit. Partus autem, qui membrorum humanorum officia ampliavit, aliquatenus videtur
affectus et ideo inter liberos connumerabitur”.

4 Optou-se pela divisdo proposta pela Profa. Jussara Meirelles por se entender que as demais
concepgdes voltam-se para a justificagdo do inicio da pessoa fora do Direito. Sao, portanto, em sua
maioria, teorias médicas que nao trazem repercussao na aplicagcao do Direito.



humano, diferenciando-o daquele em formacéao. Ora, a personalidade nao se define
em si mesma, mas € uma construcao histérico-argumentativa.
Quanto ao argumento da expectativa de direito, pode-se critica-lo com

amparo em Francisco Amaral:

Ora, expectativa de direito é direito subjetivo com eficacia suspensa ou em
formagdo. Nesse sentido, o disposto no par. 2° do art. 6° da LICC. Falar-se
em condi¢do ou em expectativa de direito € reconhecer-se o nascituro como
titular de direitos em formacao, o que pressupde titularidade, obviamente,
personalidade. [...] sé pode ser titular de direitos quem tiver personalidade,
donde concluir-se que, formalmente, o nascituro tem personalidade juridica.
Nao se pode, assim, de modo légico, negar-se ao nascituro a titularidade
juridica. O nascimento ndo é condigcao para que a personalidade exista, mas
para que se consolide. (AMARAL, 2003, p. 223)

Por fim, a nocdo de interesse publico, ja criticada em tépico anterior, na
protecdo da vida do nascituro, nada mais € que um lugar-comum para se tentar
justificar um paternalismo, tipico do Estado Social, e uma posicao funcionalista sem
qualquer fundamentagdao. O carater normativo do Direito esvazia-se na busca
comunitarista de valores universalizantes. A consideracdo de valores homogéneos
desprivilegia o pluralismo juridico caracterizador do préprio Estado Democratico de
Direito.

Segundo Lucio Chamon Junior:

Se argumentativamente podemos perceber que haveria uma violagdo a
estes “direitos”, a justificativa para tal, a razdo a ser apresentada, seria a
existéncia de um “dano”, ou “ameaca de dano”, disseminada, difusa,
difundida e incapaz de ser determinada pontualmente. Pois bem. Este
argumento de um “dano” ou possibilidade de lesdo a direitos de varias
pessoas [...] trata-se de uma razdo politica, que serve, e de maneira
fenomenal, para justificar decisdes politicas, mas nao decisdes juridicas.
(CHAMON JUNIOR, 2005, p. 310-311)

A doutrina da personalidade condicional (b) defende o inicio da personalidade

a partir da concepcao, porém condicionada ao nascimento com vida.



Clovis Bevilagua era claro em apoiar-se sobre a teoria de Windscheid da

retroacao do inicio da personalidade a concepcao, desde que se nas¢a com vida.

Em face destes e de outros textos, conclui WINDSCHEID que a doutrina
romana € a seguinte: o feto no Utero materno ainda ndo € homem, porém,
se nasce capaz de direito, a sua existéncia se computa desde a época da
concepcao. Ora, se a existéncia se calcula desde a concepgao, para
atribuir-se, desde entdo, direito ao homem, € irrecusavel que, a comegar
desse momento, ele é sujeito de relagdes juridicas. (BEVILAQUA, 2001, p.
123)

Esta foi a proposta de Bevilaqua no Anteprojeto de Cddigo Civil, apresentado
em 1899, mas modificado no Congresso Nacional.

Os fundamentos de Bevildqua merecem exame. Argumenta ele que: “a)
Desde a concepcao o ser humano é protegido pelo direito. A provocacao do aborto é
punida. [...] Por que ndo faria 0 mesmo o direito civil?” (2001, p. 120-121) b) E
prevista a hipdétese de nomeacdo de representante ao nascituro — o curador
especial; ¢) O Direito reconhece a possibilidade de se reconhecer filhos ainda por

nascer; d) No Direito Romano, “a pessoa por nascer considera-se ja ter nascido,

quando se trata de seus comodos” (2001, p. 121).

Neste caso, alega-se, simplesmente, uma expectativa de personalidade.
Mas, de duas uma: ou a personalidade ja existe e nao se trata de
expectativa, ou & apenas possivel, e, aos direitos reservados para o
nascituro, falta um sujeito. Alguns civilistas ndo recuaram diante desta
conclusédo, e, ndo querendo atribuir personalidade ao ser humano ainda na
fase intra-uterina da existéncia, admitiram a possibilidade de direitos sem
sujeito. Querendo ser l6gicos, romperam com a logica elementar do direito,
a que no-lo apresenta como uma relagao entre um sujeito e um objeto, sob
a protegao da ordem juridica. (BEVILAQUA, 2001, p. 121-122)

Serpa Lopes afirma que a personalidade do nascituro é dependente do
implemento de condicdo. (LOPES, 1988, p. 253-254) Mas como trabalhar a condi¢ao

frente ao nascituro?



Ha que se diferenciar duas situacdes diferentes: o nascituro pode adquirir
direitos e 0 nascimento apenas confirma essa aquisicdo ou 0 nascituro ainda néao
adquire direitos, mas o nascimento implementa a aquisi¢ao.

No primeiro caso, 0 ndo nascimento com vida € evento futuro e incerto que
faz cessar o direito. Assim, haveria condicdo resolutiva, pois 0 nascituro possui
direitos desde a concepgao, se nascer com vida, estes serdo confirmados, se nao
nascer com vida, estes cessarao.

Ja no segundo caso, o nascimento & evento futuro e incerto que determina o
inicio da eficacia da situacao juridica. Haveria condicao suspensiva e, como tal,
“enquanto esta se nao verificar, ndo se tera adquirido o direito, a que ele visa”. (art.

125, BRASIL, 2002) Logo, o nascituro ndo adquire direitos enquanto ndo nascer.

Na verdade, consoante o sistema adotado pelo nosso Codigo Civil, como
pelos demais cédigos que seguem a rota do Direito romano, a aquisi¢cdo de
todos os direitos surgidos medio tempore da concepgao subordina-se a
condicdo de que o feto venha a ter existéncia: se tal acontece, da-se a
aquisi¢ao; mas, ao contrario, se ndo houver nascimento com vida, ou por ter
ocorrido um aborto ou por se tratar de um natimorto, ndo ha uma perda ou
uma transmisséo de direitos, como devera de suceder se ao nascituro fosse
reconhecida uma ficta personalidade. [...] enquanto no Direito argentino a
situacdo do nascituro esta condicionada a uma situacao resolutdria, a do
nosso Direito e de todos os demais paises esta subordinada a um evento
suspensivo. (LOPES, 1989, p. 254-255)

Serpa Lopes escreveu o trecho acima referindo-se ao Cédigo Civil de 1916,
todavia, como o atual Cédigo ndo modificou o status juridico do nascituro, suas
ponderagdes continuam aplicaveis.

Essa consideracdo de personalidade condicional ndo € necessaria a
argumentacdo que considere a coeréncia do sistema de direitos fundamentais. A
aproximacao entre teoria e pratica exige que a continuacao da validade conceitual

de personalidade juridica como titular de situagdes juridicas se faca por atribuicao



normativa, isto é, se houver previsao de situacdes juridicas ao nascituro, sera ele
pessoa.

Dizer que ha um direito sob condigdo resolutiva ndo soluciona os problemas
praticos da controvérsia, pois o ndo nascimento com vida pde fim a eficacia do ato
juridico, mas nao apaga totalmente seus efeitos anteriores. Assim, 0 nascituro pode
adquirir direitos no ventre materno, mas sua morte no Utero é incapaz de retornar ao
status quo ante, como gostariam alguns. Havera permanéncia de efeitos das
situacoes juridicas, por exemplo, constituidas por curador concedido ao nascituro,
pois os atos praticados na protecdo deste ndo perderao eficacia, até porque se
podem ter consumado. Da mesma forma, a pensado alimenticia paga pelo pai ao
nascituro nao sera devolvida. Houve efeitos juridicos que ndo serao apagados em
virtude do n&o nascimento com vida.

Também nao é possivel dizer que ha condicdo suspensiva, pois se o direito
nao existe antes do implemento da condicdo, o nascimento ndo o fara retroagir;
consequentemente, a aquisicdo de direitos se da apenas com o nascimento e a
nomenclatura “personalidade condicional” ndo é dotada de significagao.

O Cadigo Civil € mesmo contraditério a respeito, pois ao mesmo tempo que
estabelece que o direito sob condi¢do suspensiva ainda nao foi adquirido (art. 125,
BRASIL, 2002), também preceitua que “ao titular de direito eventual, nos casos de
condicao suspensiva ou resolutiva, é permitido praticar atos destinados a conserva-
lo”. (art. 130, BRASIL, 2002, grifo nosso)

Como conservar o que nao existe, ja que ainda nao foi adquirido? Além disso,
cabe aqui as consideracdes de Francisco Amaral sobre a pretensa expectativa de

direitos do nascituro: direitos condicionais sao direitos em formagéo, o que também



implica em personalidade pura e simples e ndo em “personalidade condicional”.
(AMARAL, 2003, p. 223)

Finalmente, pela doutrina concepcionista (c), a personalidade se inicia desde
a concepc¢ao. A unido dos gametas e a consequente formagao do zigoto determinam
a formacao da pessoa. Logo, o nascituro ja é pessoa, pois gerado, embora nao

nascido.

4.2.2 Nascituro: a pessoa como centro de imputacdo normativa®

Ja se viu que a concepcao tradicional de relacao juridica esta intimamente
ligada a de direito subjetivo, por ser este um aspecto daquela. E os sujeitos da
relacdo juridica sdo aqueles entes dotados de personalidade juridica, que
estabelecem entre si um vinculo reconhecido pelo ordenamento como vicissitude ou
efeito juridico. Dessa forma, para corrente personalista ou intersubjetiva, os sujeitos
sado os entes a que o ordenamento outorga direitos e deveres, sendo denominado
sujeito ativo aquele que detém o poder de exigir determinado comportamento e
sujeito passivo aquele que possui o dever de observa-lo.

Viu-se, no entanto, que ndo ha vinculacao necessaria entre direito e dever. O
fenbmeno juridico ndo se limita ao modelo de relacdo juridica, nem ha necessidade

de dois sujeitos, mas de centros de imputagdo normativa.

*2 A base da fundamentacdo desenvolvida neste item encontra-se em artigo ja publicado com a Profa.
Dra. Maria de Fatima Freire de Sa: NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima Freire
de. Da personalidade juridica do nascituro. Revista da Faculdade Mineira de Direito (PUC Minas),
Belo Horizonte, v. 9, n. 17, p. 23-32, 12 sem. 2006.



A determinacdo de que somente pessoas nascidas podem integrar relacdes
juridicas, ou mesmo situagdes juridicas, é excludente e incompativel com a feicao
constitucional do Estado Democratico de Direito.

Em relacdo ao nascituro, percebe-se que a norma juridica, por varias vezes,
imputa-lhe situagdes juridicas, permitindo que receba doacao; seja legatario; seja
representado por um curador ao ventre, em caso de conflito de interesses com a
mae ou mesmo em caso de incapacidade desta; possua capacidade de ser parte em
acao judicial — sendo autor em acdo de alimentos e agdo de investigacao e
reconhecimento de paternidade, e réu em acgdo anulatéria de testamento ou de
contrato de doacdo que o contemple. Nao ha, também, como negar que a
personalidade é construida na argumentacdo que contribui para o principio
democratico. A regra que determina o inicio da personalidade é apenas em principio
aplicavel.

Superando a tradicdo, pode-se enxergar que a personalidade, vista como um
centro de imputacédo de liberdades e nao-liberdades, ndo se restringe a direitos e
deveres correlatos, abrangendo até mesmo situagdes ja mencionadas como o 6nus
e a sujeicdo. Pense-se em uma situacao hipotética em que o nascituro, devidamente
representado, proponha acao judicial de reconhecimento de paternidade. No caso,
havera um direito subjetivo de acdo, mas ndo necessariamente um direito subjetivo
material, que devera ser comprovado quando o nascituro desincumbir-se do 6énus da
prova.

O reconhecimento da paternidade sera um direito subjetivo ao conhecimento
da ascendéncia genética, isto €, sera direito subjetivo aos dados genéticos.

Ou, em caso de transmissao de heranca, o principio da saisine atribui aos

herdeiros, de pleno direito, todos os direitos sucessoérios no momento da morte,



independentemente da vontade ou mesmo do conhecimento dos herdeiros. Logo, o
nascituro adquire a heranca, ficando pendente apenas o 6nus do registro a partir do
nascimento. Nem se argumente que, nesse caso, trata-se de expectativa de direito
porque, para sua existéncia, imprescindivel o sujeito. O nascituro, portanto, é centro
de imputacao, e as situacoes juridicas das quais participa, seja como direito, dever,
onus, sujeicao e faculdade, dependerao do caso concreto.

O distanciamento entre teoria e pratica torna-se claro quando se constata as
razbes inseridas em alguns acoérdaos. No Rio Grande do Sul, magistrados vém
decidindo por deferir aos genitores o seguro obrigatério (DPVAT) por acidente
automobilistico que produz a morte de nascituro, ao fundamento, dentre outras

razdes, de que

ndo tem o0 nascituro somente expectativas de direitos, sendo, no tocante
aos mesmos [direitos de personalidade], de forma efetiva, sujeito de direito.
Todos os fatos relacionados a sua vida (direito de personalidade), desde o
momento da concepg¢ao, geram conseqiéncias juridicas. (RIO GRANDE
DO SUL, TJ. Ap. n. 70010345999, Relator Dr. Ney Wiedemann Neto, 2005).

Outro acordao enfrenta questao relativa a registro de natimorto. A discusséo
se verificou em razdo de aborto espontaneo, ocorrido na 142 semana de gravidez. O
Tribunal rechacgou a alegacao do Ministério Publico e do Magistrado singular que se
ampararam em um critério médico ao afirmarem que natimorto € o nascituro que
vem a morrer ap0s a 222 semana de gestacdo. Em razao disso, deu-se provimento
ao apelo dos pais para que lhes fosse confeccionada certiddo de natimorto,

conforme art. 33, V e art. 53, § 1° da Lei n. 6.015/73.

O fato de a idade gestacional ser de 14 semanas (fls. 08 e 41) quando da
sua interrupgdo nao pode conduzir ao juizo de que nao se trata de um
nascituro com personalidade juridica, porque a medicina, conforme exposto
pelo Ministério Publico e pelo Magistrado singular, caracteriza como
natimorto somente apds a 222 semana de gestacgéo.



[...] A verdade é que o conceito de natimorto colhido da medicina — a partir
da 222 semana de gestacao — ndo pode afastar a pretensao em exame, se a
nova legislacao civil confere personalidade juridica ao nascituro desde a
concepcao. (RIO GRANDE DO SUL, TJ. Ap. n. 70013955192, Relator Dr.
José S. Trindade, 2006)

Embora os acérddos trabalhados refiram-se expressamente a teoria
concepcionista em suas fundamentagfes, ela ndo é necessaria no discurso de
aplicacdo da norma. Ora, sendo 0 nascituro um centro de imputacao, despicienda a
filiagdo a alguma teoria para atribuir-lhe personalidade. Esta se faz diante de
situacdes juridicas a ele previstas normativamente.

Outra seria a situacdo do anencéfalo. Este poderia ser tdo-somente
referencial de uma situacao juridica, consubstanciada em dever juridico e violada
por alguém. Dessa forma, em principio, ndo faz sentido se avaliar sua
personalidade, pois, neste caso, ndo ha qualquer possibilidade de exercicio de uma
autonomia privada futura. Se o Direito imputa situacdes juridicas ao nascituro, o faz,
juridica e principiologicamente, em razao do exercicio futuro da autonomia de uma
pessoa fisica. Portanto, se alguém lesiona pretensos “direitos de personalidade” do
anencéfalo, ndo ofende direitos deste — até porque esses nao existem —, mas viola
deveres.

Refutam-se, ainda, possiveis criticas que possam advir de autores que
afirmam ser o nascituro detentor apenas de capacidade processual. Ora, se ha
direitos reclamaveis a via propria é a jurisdicional. Assim, a legitimatio ad processum
s6 se faz presente na andlise do caso concreto, ndo se sustentando sua distincao
em relagao a legitimatio ad causam. (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 186) A legitimatio
ad processum implica, no minimo, na possibilidade de ter direitos. Se nao ha essa
possibilidade fatica, ndo havera tal legitimagcao. E sabe-se que apenas a pessoa se

pode atribuir direitos. Logo, se ha a possibilidade judiciaria de se discutir situagdes



juridicas, ao nascituro ndo cabe apenas capacidade processual, mas personalidade
civil.

Ldcio Chamon Junior referindo-se as idéias de Lamartine Corréa afirma que
“ndo tem sentido em se falar em uma ‘personalidade de Direito Processual’ que nao
corresponda a de ‘Direito Material’, pois se se pode ser parte também se pode ser
titular de direitos e deveres.” (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 137)

Explica-se, assim, a defesa dos dados genéticos do nascituro. Nao porque
haja um interesse publico ou difuso a ser protegido; nem porque haja expectativa de
direito; e também por ndo se justificar a atribuicdo aos genitores das situacoes
juridicas referentes aos dados genéticos do nascituro. Na argumentagao
desenvolvida diante do fato concreto, pode ele obter personalidade. Em razdo do
ordenamento prever, por varias vezes, situacdes em que o nascituro é titular, afirma-
se que, em principio ele é pessoa, com dados genéticos préprios e titularidade para
defesa. O nascimento com vida é apenas condicdo para o exercicio de direitos
patrimoniais.

Quanto ao embridao in vitro, a discussdo também deve voltar-se para a
imputacdo de situacdes subjetivas. Abstratamente, ndo ha, no ordenamento
brasileiro, esferas de liberdades e néo-liberdades concedidas a ele. Sua protecao
juridica nao se faz pela atribuicao de personalidade.

Além disso, ndo ha condi¢cbes para o desenvolvimento do embrido enquanto
fora do utero materno. Dessa forma, em principio, ndo é ele pessoa e seus dados
genéticos, como meras informagdes de um “vir a ser”, ndo lhe atribuem titularidade.
Todavia essa afirmagédo s6 se legitima diante da realidade argumentativa travada
pelas partes. Afirmar que, “em principio, o embrido crioconservado nao é pessoa”

nao implica em peremptoria determinacao a priori. Logo, na argumentacéao pode



mesmo construir-se a personalidade do embrido. Ndo havendo argumentos
suficientes para tal, o embrido in vitro serd um referencial normativo de uma situacao
de dever juridico. Neste caso, nao é ele pessoa, ndo é titular de situacdes juridicas,
mas pode ser referéncia para a situacao de dever que o protege, inclusive a seus

dados genéticos.

4.3 Sobrevida dos direitos de personalidade? Da (in)transmissibilidade dos

dados genéticos do morto

Se apenas a pessoa pode ser titular de direitos que guarnecem seus proprios
atributos fisicos e psiquicos, como explicar a situacdo normativa que supostamente
protege dados genéticos do morto?

A personalidade juridica, de acordo com o art. 6° do Cddigo Civil brasileiro,
termina com a morte. Logo, com ela extinguem-se todas as situagdes juridicas a ele
imputadas, inclusive os direitos de personalidade. Além do mais, diz-se, comumente,
que os direitos de personalidade ndo admitem transferéncia, sé podendo ser
exercidos por seu titular.

Por varias vezes, todavia, o ordenamento protege o0 que aparenta ser uma
“continuidade da personalidade do morto”. Assim, o paragrafo Unico do art. 12 do

Cadigo Civil brasileiro prescreve:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes
previstas em lei.



Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, tera legitimacao para requerer a
medida prevista neste artigo o cénjuge sobrevivente, ou qualquer parente
em linha reta, ou colateral até o quarto grau. (BRASIL, 2002)

Ainda quanto a honra e imagem do morto, especificamente, o paragrafo unico

do art. 20 expressa:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessérias a administragdo da justica
ou a manutengao da ordem publica, a divulgacao de escritos, a transmissao
da palavra, ou a publicagéo, a exposi¢ao ou a utilizagdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizagdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa protecdo o cbnjuge, os ascendentes ou 0s
descendentes. (BRASIL, 2002)

Detecta-se, aparentemente, um conflito entre o tradicional conceito doutrinario
de personalidade e a localizacdo dos direitos de personalidade no ordenamento
juridico. Como explicar direitos de personalidade de quem nao é mais pessoa?

A doutrina classica, superada uma primeira controvérsia, estabeleceu que os
direitos de personalidade seriam direitos subjetivos, isto é, comporiam relacoes
juridicas intersubjetivas, na posicao de sujeito ativo, o detentor do direito, e sujeitos
passivos determinados ou ndo, com o dever de se absterem de quaisquer atos
lesivos a dignidade da pessoa.

Mas, e o morto, como atribuir a ele direitos subjetivos? Haveria reflexos de
direitos a justificar uma tutela juridica, uma vez lesados os dados genéticos da
pessoa que ele foi?

Como ja se disse, pela teoria classica tudo pode ser explicado em termos de
relacdo juridica, ou seja, dois sujeitos, dotados de personalidade, se relacionando
em polos distintos. Afirmam, ainda, que os direitos de personalidade séao

intransmissiveis e se esvaem com a morte.



No entanto, os adeptos dessa mesma teoria buscam explicar a situacao do
morto por meio de alguns fundamentos que podem ser reunidos em quatro
categorias: a) Nao haveria um direito de personalidade do morto, mas um direito da
familia, atingida pela ofensa a memoria de seu falecido membro; b) Outros afirmam
que ha tao-somente reflexos post mortem dos direitos de personalidade, embora
personalidade nao exista de fato; ¢) Com a morte, transmitir-se-ia a legitimacao
processual, de medidas de protecdo e preservacao, para a familia do defunto; d) Por
fim, ha quem diga que os direitos de personalidade, que antes estavam titularizados
na pessoa, com sua morte passam a titularidade coletiva, ja que haveria um
interesse publico no impedimento de ofensas a aspectos que, ainda que nao sejam
subjetivos, guarnecem a prépria nogao de ordem publica.*®

Contestam-se as quatro fundamentacbes da forma seguinte. Pela primeira
opcao (a), a familia seria vitima em razdo de ofensa a memodria do morto. Mas
referida ofensa traria a possibilidade de representacdo por parte da familia em
defender esta memaoria? Haveria um direito subjetivo violado em razdo de ofensa a
alguém que ja morreu e que, portanto, ndo mais possui personalidade juridica?

Sobre este aspecto, Adriano de Cupis justifica a possibilidade de
manifestacdo da familia pelo sentimento de piedade que tem pelo falecido. Ao

discorrer sobre direito a imagem afirma:

Com a morte da pessoa o direito a imagem atinge o seu fim. Determinadas
pessoas que se encontram em relacdo de parentesco com o extinto, tém
direito de consentir ou ndo na reprodugdo, exposi¢do ou venda do seu
retrato e, ndo consentindo, podem intentar as agdes pertinentes. [...]. Isto,
naturalmente, ndo significa que o direito & imagem se lhe transmita, mas
simplesmente que aqueles parentes sdo colocados em condigbes de
defender o sentimento de piedade que tenham pelo defunto. Trata-se, em

* Tal divisdo em quatro fundamentacdes se faz presente por razdes didaticas, sem que, com isso, se
possa afirmar a existéncia de correntes doutrinarias claras e bem definidas.



suma, de um direito novo, conferido a certos parentes depois da morte da
pessoa. (DE CUPIS, 2004, p. 153-154).

José de Oliveira Ascensao é categérico em afirmar que se protege a meméria

do morto:

Teremos entdo que concluir que a personalidade nao cessa apds a morte?
Decerto que cessa. Mas a prote¢do do valor pessoal prolonga-se ainda
depois da morte. Prolonga-se, como vimos ja, no que respeita ao cadaver,
pois este é tutelado como emanacdo da pessoa, € ndo como coisa. Pois
também tem de se prolongar no que respeita ao espirito.

Mas chegados a este ponto, ja ndo podemos falar da tutela de direitos de
personalidade. O bem juridico em causa passou a ser a memdria do
falecido. Banem-se condutas que a possam atingir. O que tera
necessariamente por conseqUéncia que a tutela dos direitos de
personalidade ndao € em globo aplicavel; s6 temos estas restritas
providéncias destinadas a proteger a meméria dos defuntos. (ASCENSAO,
2002, p. 101)

Inobstante a tentativa louvavel de conferir coeréncia a argumentacao
referente aos direitos de personalidade — tema que tornou célebre Adriano de Cupis
— nao ha como concordar com o surgimento de um novo direito porque, ao que
parece, encontra-se despido de qualquer conteudo, criado, simplesmente, para
satisfazer a fundamentagéo da tutela judiciaria.

Ao se dizer que ha reflexos de direitos de personalidade (b), embora essa nao
mais exista, pressupde-se que haja consequéncia sem causa. Estar-se-ia criando
uma nova categoria de “reflexos de direitos sem direitos” ou “reflexos de direitos sem
personalidade”?

Como terceira corrente, apresenta-se a idéia de que a legitimatio é transmitida
aos parentes (c). Caio Mario da Silva Pereira chega mesmo a afirmar que o direito

de acdo é transferido a determinadas pessoas (PEREIRA, 2004, p. 243)*. O

* “Nao obstante seu carater personalissimo, os direitos de personalidade projetam-se na familia do
titular. Em vida, somente este tem o direito de agdo contra o transgressor. Morto ele, tal direito pode
ser exercido por quem ao mesmo esteja ligado pelos lagos conjugais, de unido estavel ou de
parentesco. Ao cbnjuge supérstite, ao companheiro, aos descendentes, aos ascendentes e aos



problema dos “direitos de personalidade do morto” resumir-se-ia a uma questao de
tutela.

Seguindo a linha de Lucio Chamon Junior (2006, p. 186), exposta no item
anterior, reconhecer a familia legitimatio ad processum implica, no minimo, na
possibilidade de haver direitos em questdao. Se ndo ha essa possibilidade fatica, nao
havera tal legitimacao. Logo, se ha a possibilidade judiciaria de se discutir “direitos”,
€ porque estes existem e alguém deve té-los por titular. Se a titularidade couber a
familia, tropega-se no problema da intransmissibilidade dos direitos de
personalidade, que, se atribuidos ao morto, implicam no reconhecimento de
situacoes subjetivas, cujo “sujeito” ndo é mais pessoa.

E, por ultimo, ndo ha que se falar em titularidade coletiva ou difusa de direitos
(d). Soa, no minimo, estranho passar a titularidade de informagdes personalissimas,
definidoras da prépria pessoa, a uma coletividade que nao possui sequer 0S
mesmos interesses. Na mesma linha, € impossivel referir-se a interesse publico na
protecdo. O recurso a entes generalizantes pressupde a formagdo de uma vontade
coletiva. Volta-se a um recurso voluntarista e utilitarista.

Enfim, o raciocinio baseado na necessaria correspondéncia entre direitos e
deveres deve ser deixado de lado. Os dados genéticos do morto ndo séao

transmitidos, assim como outras informacdes relativas a intimidade do ente falecido.

4.4 A desnecessidade do sujeito nas situacoes juridicas

colaterais até o quarto grau, transmite-se a legitimatio para as medidas de preservacao e defesa da
personalidade do defunto”. (PEREIRA, 2004, p. 243)



Nem sempre direitos e deveres estdo correlatos; pode haver infracdo de
deveres, sem violacdo de direitos, pois 0 dever corresponderia a uma “posicao
caracterizada pela inexisténcia de uma esfera de liberdade o que implica uma
obrigacdo — em sentido amplo — que uma vez descumprida gera a possibilidade de

responsabilizacao por vias institucionais” (CHAMON JUNIOR, 2006, p. 108), pois:

Sempre caso a caso é que podemos argumentar se uma infracao de dever
também implicou em uma violagdo de direito e vice-versa; antes, sdo estas
questdes incapazes de serem resolvidas no nivel de uma Teoria do Direito
que ndo se pretenda como ocupante do /ocus argumentativo dos afetados.
(CHAMON JUNIOR, 2006, p. 114).

Nao se precisa ver reconhecido ao morto, ou a sua familia, direitos de
personalidade, para reconhecermos uma esfera de nao-liberdade infringida por
alguém. O morto pode ser o referencial de uma posicao juridica, consubstanciada
em dever juridico e violada por alguém. Dessa forma, nao faz sentido se avaliar a
personalidade do morto, seja na sua integralidade, seja como mero reflexo.

Para melhor entendimento, faz-se um paralelo entre 0 morto e a situacao do
nascituro ou dos chamados entes despersonalizados. Naquele caso, cessaram-se
quaisquer possibilidades de exercicio de uma autonomia privada. Se o Direito
imputa situagdes juridicas ao nascituro ou aos entes despersonalizados® o faz,
juridica e principiologicamente, em razao do exercicio futuro da autonomia de uma
pessoa fisica (nascituro) ou da realizacdo de uma atividade personificada. Portanto,
se alguém lesiona a “honra ou a imagem do morto”, ndo ofende direitos — até porque
esses nao existem —, mas viola deveres.

A situacao juridica, por conseguinte, pode contemplar violacdo de deveres

institucionais, independentemente da existéncia de personalidade e de direitos

* Sob esta denominagao, referimo-nos a massa falida, ao condominio, & heranca jacente etc.



correlatos. O morto ndo tem personalidade, ndo é detentor de direitos, ndo se insere
em uma relacao juridica intersubjetiva, inobstante a imputacéo de responsabilidade
aquele que infringiu uma esfera de nao-liberdade.

A familia ndo s&o transferidos “direitos de personalidade”, mas é-lhe atribuida
uma esfera de liberdade processual na defesa da n&o-infracdo de deveres que se
refiram a “figura” do morto. Logo, 0 que se tem é, tdo-somente, o deferimento de
uma legitimidade processual na defesa dessa situacao juridica de dever, na qual o
morto se insere, em face do juizo de reprovabilidade objetivada normativamente.

De forma semelhante situa-se o anencéfalo e o embrido in vitro. Em principio,
ambos nao recebem a imputacdo de situacdes subjetivas. A protecdo a eles
oferecida é pela criacao de uma esfera de nao-liberdade. Ha um dever de nao lesar
que nao se dirige a pessoa, até porque esta ainda nao existe.

Normativamente, ndo se imputam liberdades e nao-liberdades ao anencéfalo
em razao de sua auséncia de autonomia futura. Dito de outra forma: a protecao néo
se baseia em um “vir a ser” pessoa.

Também ndo se vislumbra, em principio, situacdes juridicas outorgadas ao
embrido in vitro. Seu desenvolvimento sé tera inicio com a implantacdo. A
criopreservacao obstou sua participagao na titularidade do mundo juridico.

Concluindo, a personalidade é dependente da atribuicdo normativa. Contudo,
a norma nao € colocada de antemao pelo legislador e apenas conhecida pelo
intérprete; ela é reconstruida na argumentacdo. Somente na argumentacdo é
legitima a atribuicdo de personalidade. O que nao descarta a legitimidade da regra
que atribui, em principio, personalidade a alguns entes. Da mesma forma, pelas
atribuicdes de liberdades e nao-liberdades que o ordenamento ja faz ao nascituro,

pode dizer que ele é pessoa.



A constituicao de categorias juridicas ndo se torna inatil na dogmatica do pés-
positivismo. Todavia, ha que se considerar que tais categorias sdo apenas o ponto
de partida, ja que sua consubstanciacdo ocorre na argumentacao.
Consequentemente, mesmo o anencéfalo e o embrido in vitro podem, in casu, ser

considerados pessoa.



5 RECONSTRUCAO DAS SITUACOES JURIDICAS DA PERSONALIDADE E A

PROTECAO DOS DADOS GENETICOS NO POS-POSITIVISMO

5.1 Transformacao do espaco privado e da individualidade

A Biotecnologia esta sempre desafiando normas e visdes pré-estabelecidas, o
que reflete na transformacao da prépria concepcao de identidade do ser humano.
Compreendendo a evolucao social e o exercicio do poder, diferentes fases acerca
da delimitacédo da individualidade e do espaco privado podem ser percebidas.

Na Antiglidade classica, a idéia de que a participacao politica define o
homem gerou a concepcao de que o espaco privado fosse considerado extenséo do
espaco publico. A vida politica havia tomado tal dimensao que o ensino dos homens
livres voltava-se a oratéria e a técnicas de convencimento, essenciais para 0s
discursos publicos.

Na Grécia classica, a vida privada simples e ordenada que, “afastando-os de
todo sentimentalismo debilitante, neles [no cidaddo] alimenta sentimentos que,
segundo julga, Ihes serao proveitosos” (AYMARD, 1993, p. 204).

Bom exemplo da importancia da participacao politica, encontra-se no discurso
de Péricles, a partir da reconstituicao feita por Tucidides, na Histéria da Guerra do

Peloponeso:

Aqui [Atenas] cada individuo esta interessado nao apenas em seus proprios
assuntos, mas também nos assuntos do Estado [...] Nao dizemos que um
homem que ndo tem interesse na politica € um homem que cuida dos
préprios afazeres: dizemos que ele nao tem quaisquer afazeres aqui.
(TUCIDIDES, 1999, p. 147)



O helenismo transmite esse ideal a civilizagdo romana. Tanto em Roma,
quanto na Grécia, o0 6cio era condicao necessaria ao homem livre. O comércio e 0s

oficios manuais eram tarefas marginalizadas e a participacao politica exaltada.

Pela mesma indistingdo do publico e do privado, quando se queria designar
alguém caracterizava-se sua pessoa pelo lugar que ocupava no espago
civico, pelos titulos e dignidades politicas ou municipais, caso as tivesse;
isso fazia parte de sua identidade [...] (VEYNE, 1989, p.112)

Na ldade Média, o espaco privado transforma-se de esfera da vida politica a
esfera de vida familiar. A descentralizacao de poder, gerada pelo sistema feudal de
producao, pos fim a idéia abstrata do ius publicum. Instrumentos privados passaram
a representar o poder medieval*: a propriedade fundiaria, de dominio exclusivo do
senhor feudal, e o contrato senhor-vassalo, vinculacdo pessoal entre os individuos
da unidade organizacional.

Os reinos barbaros formam-se como associacbes de interesses privados, o
que reflete no préprio sistema de sucessao real. “Ao morrer o rei, dono do butim e da
terra conquistada, todos os seus bens sado divididos em partes iguais entre os
herdeiros, como uma propriedade privada. E o principio da patrimonialidade do
reino.” (ROUCHE, 1989, p. 406)

O poder publico tendeu a esfacelar-se com a ruralizagdo medieval e a

organizacdo familiar estabeleceu um espaco inviolavel. Varias leis germanicas®’

referem-se as cercas, barreiras e patios que separam o publico do privado.

*® Michel Rouche escreve que “os barbaros ndo podem compreender a res publica, a coisa publica,
no¢ao que requer certa capacidade de abstragdo”. (ROUCHE, 1989, p. 405)

Georges Duby cita a Lex Salica, que no titulo 34, | dedica-se “aos que rompem a cerca”; a Lex
Romana Burgundiorum (55, 2 e 5), que se refere a retirada ou destruicdo do marco; e a Lei dos
Bavaros (10, 15), que fala da clausura. (1990, p. 27)



No interior de cada cercado, com efeito, encontram-se encerradas,
confinadas todas as res privatae, as res familiares, isto é, os bens méveis,
proprios, privados, as reservas de alimento ou de adornos, o gado, mas
igualmente todos os seres humanos que ndo fazem parte do povo: os
individuos do sexo masculino enquanto nao sdo adultos, capazes de usar
as armas, de participar das expedigbes militares ou de sentar-se com os
outros nessas assembléias em que se faz a justica; as mulheres, menores
ao longo de toda a sua vida; enfim, os ndo-livres, de qualquer idade e dos
dois sexos. Estes ndo sdo diretamente da algada da lei, dependem do poder
doméstico, o do dono da casa, do domus, do dominus, como diz o latim dos
textos. Eles estdo “em sua mao” [...]; s@o os objetos de sua propriedade, a
exemplo do gado recolhido nos estabulos; formam o &mbito doméstico, a
familia [...]. (DUBY, 1990, p. 28-29)

A feudalizacdo da identidade do individuo deveu-se também a religiosidade
crista.

Como relata Richard Tarnas (2002), a modernidade modifica a nogcdo de
sujeito, ao libertar o homem da heteronomia religiosa.

A consciéncia de si mesmo e sua relagdo com o outro, permitiu ao homem
buscar na ciéncia a “autoridade intelectual proeminente, sendo agora definidora, juiz
e guardia da vis&o cultural do mundo” (TARNAS, 2002, p. 309).

A independéncia do homem em relacdo ao pecado, as estruturas politicas e
as supersticoes medievais transformaram a personalidade.

A modernidade foi responsavel pela superacdao do modelo monolitico

predeterminado pela religido ou pelo Estado.

Uma fidelidade psicolégica que passava de Deus para o Homem, da
dependéncia para a independéncia, do outro mundo para este, do
transcendental para o empirico, de mito e crenga para a Razao e fato, das
universalidades para as particularidades, de um Cosmo estatico
determinado pelo sobrenatural para um Cosmo em evolugao determinado
pela Natureza e de uma Humanidade decadente para uma progressiva.
(TARNAS, 2002, p. 343)

A distincdo entre publico e privado constitui-se na Idade Moderna. O
fortalecimento do poder do rei e o enfraquecimento do poder da Igreja séo

responsaveis pela criacado de uma esfera publica, longe da pessoalidade do vinculo



senhor-vassalo. O Estado assume funcbes e servicos. A racionalizacdo do
Humanismo, do Renascimento e, mais tarde, do lluminismo incentivam a
alfabetizacdo e a imprensa. E a transformacédo da religiosidade que, segundo

Philippe Ariés, conduz os individuos a desenvolverem

uma devogao interior — sem excluir, muito pelo contrario, outras formas
coletivas de vida paroquial -, 0 exame de consciéncia, sob a forma catélica
da confissdo ou a puritana do diario intimo. Entre os laicos, a oragédo cada
vez mais assume a forma da meditagdo solitdria num oratério privado ou
simplesmente num canto do quarto, num mével adaptado para esse fim, o
genuflexério. (ARIES, 1991, p. 10)

O surgimento dos Estados nacionais, todavia, ndo promove a completa
inversao do privado ao publico. Embora haja, de inicio, identificagdo entre o monarca
e o Estado, o Direito Privado continua influenciando na medida em que oferece os

subsidios para o aparelhamento do Estado.

Tome-se como exemplo as fungbes publicas no Ancien Régime francés,
que eram compradas do Estado pelos seus titulares, para incluirem-se
doravante nos respectivos patrimoénios pessoais, podendo ser alienadas ou
transmitidas hereditariamente. (SARMENTO, 2007, p. 34-35)

A personalidade contemporanea, porém, nao contempla modelos e reconhece
que 0 Unico meio de se alcangcar uma justica tdo mutavel quanto seu préprio
destinatario é reconhecendo-lhe o poder de autodeterminagéo.

Pode-se afirmar que a caracteristica definidora da modernidade foi
responsavel por sua crise. A crenca na razdao queria transformar a verdade
metafisica em certeza cientifica, quase matematica. A ordenacdo do caos era o
interesse principal, na qual a nomeacdo e a classificacdo seriam potentes

instrumentos.



No Direito também se conviveu, ou talvez ainda se conviva, com essa
necessidade ordenadora. Os cédigos ordenavam, classificavam e conceituavam
institutos juridicos. Todavia, quanto mais precisas sdo as definicbes, mais elas
segregam e mais se tem a conceituar. Dessa forma, ciéncia e ambivaléncia estdo
em pontos contrarios e ao mesmo tempo muito préximos. (BAUMAN, 1999) Embora
procure afastar o caos da ambivaléncia, precisando conceitos e classificagdes, a
verdade cartesiana dos primérdios da modernidade demonstrou que a Unica saida
para o Direito era reconhecer a individualidade e o individuo como seu agente
construtor.

Considerada como “aquilo que nos permite definir o que é e o0 que nao é
importante para nés” (TAYLOR, 1997, p. 47), a identidade permite que as
potencialidades do individuo concretizem-se segundo seus préprios interesses e
conviccoes.

A pluralidade do homem e o projeto inacabado de construcdo de sua
personalidade dependem da autonomia como elemento determinante da dignidade
do ser humano.

No Brasil, diferentes estagios podem ser considerados na formacdo da
identidade pessoal e na construgdo do espaco privado.

Durante a colonizagao, a estrutura do poder absoluto em Portugal acabou por
gerar certa confusdo entre publico e privado. As colbnias eram de propriedade da
Coroa Portuguesa. Ainda sob a justificacdo da teoria do poder divino dos reis, 0s
territdérios, os suditos e seus bens pertenciam ao rei. No entanto, destaca Boris

Fausto que:

Se a palavra decisiva cabia ao rei, tinha muito peso na decisdo uma
burocracia por ele escolhida, formando um corpo de governo. Mesmo a
indefinicdo das fronteiras entre o publico e o privado ndo foi completa; pelo



menos no reinado de Dom Jodo IV (1640-1656), uma série de medidas
foram tomadas, principalmente no &mbito fiscal, com o objetivo de
estabelecer limites a a¢édo do rei. (FAUSTO, 2003, p. 62)

No Império, o Direito brasileiro determinava a identidade pelas posses®.
Saliente-se que nao se esta referindo a personalidade, mas aos critérios juridicos
que exteriorizam tal personalidade. Naquele momento, a identificacdo do ser
humano referia-se a sua vinculacdo ao nucleo familiar e patrimonial. O voto
censitario atribuia identidade politica aquele que possuisse renda liquida anual de,
no minimo, cem mil réis*. O pai de familia identificava todo o seu cla; ndo apenas
com o patronimico®®, mas com a representacao juridica de seus membros.

O espaco publico é privatizado, seja pelo coronelismo que governava o
interior do Brasil, seja pelo “apadrinhamento” nas grandes cidades®'.

Apo6s a industrializacdo brasileira vivida nos anos de 1930 e 1940, verificou-se

um movimento de fortalecimento da idéia de coisa publica, refletida no

8 Sérgio Buarque de Holanda escreve que “nos dominios rurais, a autoridade do proprietario de
terras nao sofria réplicas. Tudo se fazia consoante sua vontade, muitas vezes caprichosa e despotica.
O engenho constituia um organismo completo e que, tanto quanto possivel, se bastava a si mesmo.”
SZOOO’ p. 989)

° “Art. 92. Sao excluidos de votar nas Assembléas Parochiaes.

I. Os menores de vinte e cinco annos, nos quaes se nao comprehendem os casados, e Officiaes
Militares, que forem maiores de vinte e um annos, os Bachares Formados, e Clerigos de Ordens
Sacras.

Il. Os filhos familias, que estiverem na companhia de seus pais, salvo se servirem Officios publicos.

[ll. Os criados de servir, em cuja classe ndo entram os Guardalivros, e primeiros caixeiros das casas
de commercio, os Criados da Casa Imperial, que ndo forem de galdo branco, e os administradores
das fazendas ruraes, e fabricas.

IV. Os Religiosos, e quaesquer, que vivam em Communidade claustral.

V. Os que nao tiverem de renda liquida annual cem mil réis por bens de raiz, industria, commercio, ou
Empregos.” (BRASIL, 1824)

% Interessante destacar que a propria etimologia do vocabulo patronimico expressa bem essa
vinculacdo do poder familiar do pai. O termo forma-se da unido das palavras gregas “patro” e
“énoma”, formando “patrénumikés” e significava “tirado do nome do pai”. No latim, a origem é a
mesma, derivando de “pater”. A pessoa era indicada pela identidade familiar. (HOUAISS, 2001, p.
2151)

* Sobre a prevaléncia do interesse pessoal na gestdo publica, Sérgio Buarque de Holanda assevera
que: “No Brasil, pode dizer-se que s6 excepcionalmente tivemos um sistema administrativo e um
corpo de funcionarios puramente dedicados a interesses objetivos e fundados nesses interesses. Ao
contrario, € possivel acompanhar, ao longo de nossa histéria, o predominio constante das vontades
particulares que encontram seu ambiente préprio em circulos fechados e pouco acessiveis a uma
ordenacéo impessoal.” (HOLANDA, 2000, p. 1049)



intervencionismo que retirou a identidade pessoal de sua vinculagao patriarcal e
patrimonial, mas transferiu o problema para o Estado-protetor, interveniente nas
relacdes privadas, determinante para a identidade social.

Desde a década de 1980, o ordenamento brasileiro se vé inserido em um
movimento de retomada da pessoa enquanto ser humano. Assim, deixa o Direito de
identificar a pessoa como proprietario, contratante ou pai de familia, para considerar
o individuo em si mesmo, e em todos 0s seus aspectos.

A Biotecnologia modificou a compreensdo que o homem tem de si e a
dignidade — assim como outros direitos referentes a existéncia do homem — assume
a fragilidade de sua conformacao histérica, em constante transformacao.

A relagcao do homem com ele mesmo adquire conotacdes para além de sua
estrutura fisica, reconhecendo aspectos mais profundos, que sao capazes de
projetar a pessoa como ser de identidade Unica, mas com caracteristicas comuns a
toda uma espécie.

Adentrando tardiamente nesse processo, o Direito brasileiro avanca, agora,
para as fronteiras da identidade genética.

Como afirma Taisa Maria Macena de Lima:

Na verdade, tanto a identidade genética quanto a intimidade e a
intangibilidade do corpo humano sdo componentes da dignidade da pessoa,
de modo que a dignidade do investigado e a dignidade do investigante
estdo em confronto. Impossivel atender a um sem o sacrificio do outro.
(LIMA, 2004, p. 275)

O trecho acima é referente a possibilidade de o investigando, em acédo de
paternidade, ver-se obrigado, por conducao coercitiva, a submeter-se ao exame de
DNA. Mas o raciocinio da autora pode ser ampliado a questao identidade genética

como um todo, de forma a evitar as sedutoras construgdes axiologicas.



O discurso juridico deve ser construido em bases normativas que permitam a
convivéncia de iguais liberdades fundamentais. E, na tensdo entre diferentes
liberdades, ndo ha como se escolher, de antemao, qual se sobrepora, pois a decisao
correta sera construida no processo discursivo, diante da singularidade do caso em

questao.

5.1.1 Identidade genética

O conceito de identidade genética traz em seu bojo a correspondéncia ao
genoma de cada ser humano, ou seja, o fundamento biolégico insito a cada um.
Constata-se que todos tém um genoma irrepetivel, salvo os casos de gémeos
monozigoticos, que, embora apresentem identidade de material genético nuclear,
podem distinguir-se pelo DNA mitocondrial.

O direito a identidade afigura-se como um direito a diferenca, sendo vedadas
a repetibilidade programada e a alteragdo dessa base bioldgica, a ndo ser, no ultimo
caso, se se tratar de escopos terapéuticos.

A identidade genética compde um nivel prévio a identidade pessoal, atuando
como seu substrato. Nessa seara, importa conhecer a origem genética e os dados
genéticos ligados a doencas.

A identidade pessoal, como adverte a Declaragao Internacional sobre Dados

Genéticos Humanos,

[...] ndo se pode reduzir a identidade de uma pessoa a caracteristicas
genéticas, uma vez que ela é constituida pela intervencao de complexos
factores educativos, ambientais e pessoais, bem como de relacdes



afectivas, sociais, espirituais e culturais com outros individuos, e implica um
elemento de liberdade. (UNESCO, 2003, art. 39)

A identidade genética compée um dos varios elementos definidores da
pessoa. Desde a concepcéao, os dados genéticos determinardo caracteristicas do ser
humano, que serdo desenvolvidas e modificadas durante sua vida. Tais informagdes
serao, ainda, transmitidas aos descendentes por meio de seus gametas, que unindo-
se ao gameta de outro ser humano, permitird a formacado de um novo ser, também
com identidade Unica.

Pode-se mesmo afirmar que a Genética forma um outro sistema de
parentesco, ndo mais baseado em graus, como o sistema romano. No sistema
genético, o parentesco € representado pela proporcéo de genes idénticos. Assim, os
filhos herdarao 50% do material genético de seus pais e apresentardao 25% de
material genético idéntico ao de seus avos, enquanto entre tios e sobrinhos havera
12,5% de correspondéncia. Cada relagdo de parentesco pode ser descrita nessa
proporcao de informacdes genéticas comuns. (VARSI ROSPIGLIOSI, 2001, p. 197-
198)

E claro que o parentesco juridico ndo é determinado apenas pelo parentesco
genético, j4 que a adogao e a socio-afetividade sdo determinantes naquela relacao.

A determinacgdo da proporcao de genes idénticos entre dois individuos “busca
la exacta relacion entre la indentidad ontogenética (individualidad) y la identidad

filogenética (parentalidad)”. (VARSI ROSPIGLIOSI, 2001, p. 198)

5.2 Interpretacao e discurso no Estado Democratico de Direito



5.2.1 Axiologia e normatividade

Perdura, ainda, grande confusdo sobre a interpretacdo e aplicacao juridicas
no pos-positivismo. Ha certa unanimidade entre os te6ricos contemporaneos em se
reconhecer o ordenamento juridico como um sistema aberto, isto é, que nao se
fecha sobre si mesmo, com regras que pretendem uma regulacdo precisa e auto-
suficiente. No entanto, ndo convergem os autores sobre qual a composi¢cao desse
sistema juridico aberto. Quais os instrumentos desse sistema? Como aplica-los?

Forte corrente formou-se sobre a doutrina da Jurisprudéncia dos Valores>® e
suas variagdes. Gustav Radbruch e Karl Larenz foram precursores de destaque
nessa concepgao, que hoje conta com Robert Alexy dentre seus mais influentes
defensores®.

Para a Jurisprudéncia dos Valores, o Direito € produto cultural e, portanto,
incorpora elementos sociais, que devem ser levados em conta na interpretacédo. Os
valores participam do processo juridico, que tem como finalidade a conduta ética e a
justica.

Larenz chega a dizer que

«compreender» uma norma juridica requer o desvendar da valoragéo nela
imposta e o0 seu alcance. A sua aplicagdo requer o valorar do caso a julgar
em conformidade a ela, ou, dito de outro modo, acolher de modo adequado
a valoracdo contida na norma ao julgar o «caso». (1997, p. 298)

%2 “[...] a jurisprudéncia é tanto no dominio pratico (o da «aplicagdo do Direito») como no dominio
tedrico (o da «dogmética»), um pensamento em grande medida «orientado a valores».” (LARENZ,
1997, p. 299)

% Embora nem todos estejam de acordo sobre a filiagdo de Robert Alexy a Jurisprudéncia dos
Valores, seu método axiolégico de interpretagdo e aplicagédo do Direito ligam-no a esta concepgao,
independentemente de rétulos e classificagdes.



Continua Karl Larenz afirmando que a aplicagao juridica pode decorrer desse
procedimento de valoracdo ou pode advir de uma mera subsuncédo. A subsuncao
ocorrera quando houver suficiente previsdo dos termos faticos da norma ou a
situacao fatica apresentar a determinacao de todos seus elementos capazes de se
amoldar ao contetdo normativo. (LARENZ, 1997, p. 294-298)

Logo, compreender nao implica em sempre interpretar, pois a interpretacao é
“uma actividade de mediacdo pela qual o intérprete compreende o sentido de um
texto, que se Ihe tinha deparado como problematico” (LARENZ, 1997, p. 283-284).
Se houver um “acesso imediato” ao sentido do discurso em razdo de prévios
conhecimentos, sua compreensao sera irreflexiva e exigird apenas uma aplicacao
por subsuncéo.

Este afastamento entre compreensao e interpretagdo nao é mais a posicao
dominante na Teoria do Direito. Como afirma Hans-Georg Gadamer, “a interpretacao
ndao € um ato posterior e oportunamente complementar a compreensao, porém,
compreender é sempre interpretar, e, por conseguinte, a interpretacdo é a forma
explicita da compreensao”. (1999, p. 459 [p. 312]) A busca pelo sentido do texto ndo
€ irreflexiva, por mais simples que ele seja. Representa sempre um esforgco de
compreensao de signos e ordem, e pressupde um conhecimento prévio acerca do
idioma e da linguagem utilizada.

A tese de que existem enunciados que dispensam a interpretacdo pauta-se
sobre uma base ontoldgica, de que a realidade pode ser descrita precisamente e,
consequentemente, pode ser apreendida pela razédo sem esforco interpretativo.

Nao ha como se considerar o mundo em si mesmo, pois ndo conseguimos
atingir a esséncia ou substancialidade das coisas. Lida-se apenas com a linguagem,

e as palavras expressam sempre sentidos ambiguos.



A ambigtiidade, como salienta Zygmunt Bauman, é inerente a linguagem:

A fungdo nomeadora/classificadora da linguagem tem, de modo ostensivo, a
prevencao da ambivaléncia como seu propésito. O desempenho é medido
pela clareza das divisdes entre classes, pela precisdo de suas fronteiras
definidoras e a exatiddo com que os objetos podem separar-se em classes.
E no entanto a aplicagdo de tais critérios e a propria atividade cujo
progresso devem monitorar sdo as fontes Ultimas de ambivaléncia e as
razées pelas quais é improvavel que a ambivaléncia jamais se extinga
realmente, sejam quais forem a quantidade e o ardor do esforco de
estruturacdo/ordenagédo. (BAUMAN, 1999, p. 10)

Por isso, a doutrina atual majoritaria rechaca o brocardo interpretatio cessat in
claris, dizendo que toda norma deve ser interpretada. Todavia, mesmo 0s que
reconhecem a necessaria relagao entre compreender e interpretar, as vezes recaem
em posturas ontologizantes, especialmente quando afirmam que ha uma esséncia
em dado instituto juridico ou mesmo um conteddo minimo inderrogavel.

A pressuposi¢ao de um contetdo minimo da norma juridica prende-se ainda a
nocao de que ha algo que nao precisa e nao pode ser interpretado, sob pena de se
violar essa esséncia ou esse minimo. O recurso a tais artificios remete o intérprete a
um conteudo imanente do Direito, e, ainda que involuntariamente, compreende o
destinatario da norma como mero observador e ndao como participe, j& que nao
contribui para a construgdo do Direito ou, pelo menos, ndo pode se libertar do que
seja natural ou ontolégico na norma juridica.

Dworkin também relata a experiéncia naturalizante do Direito quando expde
as teorias semanticas em O Império do Direito. Sob a expressao de teorias
semanticas, o autor coloca desde as concepcgdes que explicitamente ligam o Direito
ao fato puro e simples - como se o Direito pudesse ser conhecido pela simples

observacdo - quanto as concepcdes baseadas na Filosofia da Linguagem® que

> Esta critica pode ser dirigida a Heidegger e a Gadamer.



defendem que a exposicao do Direito ndo se faria em termos de definicdo dos
termos, mas de descricoes dos “usos” dos conceitos juridicos. Assim, a verdade ou
falsidade das proposicoes juridicas dependeria do contexto histérico. No entanto, a
Historia ndo é ciéncia exata, capaz de apreender o conteludo de eventos pretéritos.
A Histéria também é uma versao dos fatos, ja que se expressa pela imperfeicao

lingUistica.

Essas teorias positivistas, como sdo chamadas, sustentam o ponto de vista
do direito como simples questdo de fato, aquele segundo a qual a
verdadeira divergéncia sobre a natureza do direito deve ser uma
divergéncia empirica sobre a histéria das instituicoes juridicas. (DWORKIN,
1999, p. 41)

Volte-se a questao dos elementos juridicos utilizados na aplicagéo juridica.

Enquanto a maior parte dos seguidores da Jurisprudéncia dos Valores chega
a afirmar que o ordenamento € composto por normas e valores juridicos, Robert
Alexy afasta, pelo menos em um primeiro momento, esta concepcao, explicando que
norma e valor ndo podem ser confundidos. Diz, mesmo, que o juiz s6 aplica valores

na medida em que estdo contidos em normas juridicas. (ALEXY, 1993, p. 147)

Assim, a primeira vista, parece que Alexy aparta-se da Jurisprudéncia dos
Valores, posto que diferencia a norma - em suas espécies de regra juridica e
principio juridico - do valor. Aquela possui conteudo deontolégico e este pertence ao
campo axioldgico. As normas podem possuir valores, sem, entretanto, com eles se

identificar.

No entanto, a metodologia de aplicacdo normativa adotada por Alexy é, sem
diuvida, axiolégica, o que o aproxima da Jurisprudéncia dos Valores. Mesmo o

sistema de “ponderacao juridica” que, segundo Alexy, é de normas e nao de valores



(1993, p. 147) é a consideragao da graduacdo axiolégica em um sistema definido

por ele mesmo como ndo-axioldégico em sua aplicagao.

Mas qual o problema em ser axiolégico? A disseminacado da ponderacao na
resolucdo dos conflitos fez crer normalidade em um procedimento que é,

normativamente, incoerente.

O valor possui sistema gradual de validade, isto é, é hierarquizado
absolutamente. Dito de outra forma: o valor encontra seu grau de aplicagdo na
subjetividade do aplicador, que elege, aprioristicamente, uma gradacado dentro do
sistema axiologico. E nao podia deixar de ser diferente, a prevaléncia do valor é

particular e pressupde estimativa.

André Lalande, no Vocabulario Técnico e Critico da Filosofia, da os seguintes

sentidos ao vocabulo “valor”:

A. (subjetivamente). Caracteristica das coisas que consiste em serem elas
mais ou menos estimadas ou desejadas por um sujeito ou, mais
comumente, por um grupo de sujeitos determinados. [...]

B. (objetivamente e a titulo categérico). Caracteristica das coisas que
consiste em merecerem elas mais ou menos estima. [...]

C. (objetivamente, mas a titulo hipotético). Caracteristica das coisas que
consiste em satisfazerem ela certo fim [...]

D. (especialmente, do ponto de vista econdmico). Caracteristica das coisas
que consiste no fato de, em determinado grupo social e em determinado
momento, serem trocadas por uma quantidade determinada de uma
mercadoria tomada como unidade. Valor, neste sentido, quer dizer prego
comumente praticado. [...]

E. (id.) Preco pelo qual se estima, do ponto de vista normativo, que um
objeto ou servico devem ser pagos. [...]

F. Lég. Ao falar de uma palavra ou de uma expresséo, a sua significacao
ndo so literal, mas efetiva ou implicita. [...]

G. Est. 1% Na musica, duragéo relativa das notas.

29 Nas artes plasticas, claridade ou obscuridade relativa dos tons. [...]

H. Mat. Expressao numérica, ou pelo menos algébrica, que determina uma
incégnita ou representa um estado de uma variavel. (LALANDE, 1999,
p.1188-1190, grifos nossos)

Em quase todos os sentidos destacados por Lalande, avulta a caracteristica

da estimativa, da quantidade. E mesmo nos sentidos classificados como



filosoficamente objetivos (“B” e “C”), destacam-se verbos como “merecer’” ou
“satisfazer’, o que os liga a subjetividade. Além disso, ha certo utilitarismo
indisfarcavel, pois se volta, sempre, ao cumprimento de uma vontade, satisfacao,
estima ou desejo; ou, ainda, como em “C”, sua valéncia existe enquanto
“satisfizerem certo fim”.

Assim, o problema do procedimento axiol6gico de interpretacao e aplicacao
do Direito esta na subjetividade e imprevisibilidade de sua utilizacdo. As tentativas
de se estabelecer critérios objetivos para aplicacao juridica de valores nao
conseguem negar a fluidez subjetiva do préprio elemento valorativo trabalhado.
Ponderar valores é admissivel no campo da Moral, mas ndo no ambito do Direito,
pois qual o valor a ser escolhido?

Se se responder que o ordenamento ja escolheu e “positivou” o valor, volta-se
a controvérsia: quais os valores definidos pelo ordenamento? E no caso de valores
concorrentes?

Se se pensar em hierarquizagcdo prévia, retorna-se ao sistema juridico
fechado. Se se deixar a hieraquizagédo para o julgamento do caso concreto, ndo ha
como se definir qual preponderara segundo critérios objetivos, pois valores ndo sao
objetivos.

Da mesma forma que é impossivel a aplicagdo juridica de valores, ndo é
valido o procedimento de ponderagédo de principios ou regras juridicas. Neste caso,
estar-se-ia utilizando uma metodologia axiolégica para uma ordem que néao a
comporta, na aplicacao.

O valor, como se viu nas definicbes de Lalande, é voltado a persecucao de
fins especificos, isto €, volta-se a utilidades. Nao valem em si mesmos, mas

segundo uma comparacao; dai falar-se em ponderacao.



A norma juridica, em sua elaboracéo, recebe a influéncia de multiplos valores,
mas isso nao a faz um valor, nem permite que sua aplicacao siga o0 mesmo método
dos valores. Dai a necessidade de distinguir-se o plano da justificacdo do plano da
aplicagdo normativa®>.

No Estado Democratico de Direito, as diversas forcas sociais devem ter
acesso a elaboracao legislativa, por meio da midia, dos grupos de pressao, de seus
representantes eleitos e outros meios. Neste momento, a diversidade de opinides e
valores deve ser levada em conta. No momento da aplicacdo, entretanto, permite-se
que apenas 0s elementos normativos incidam.

Em Alexy, a impropriedade da valoragdo normativa fica clara na propria
metodologia de aplicagao do principio juridico. O principio é definido como mandado
de otimizacdo. Em caso de conflito entre principios, sera a diferenca de graus entre
eles que resolvera qual vai prevalecer. (1993, p. 89-91)

Habermas (1997, p. 314-323) critica Alexy® dizendo que, apesar da
diferenciacao empreendida entre norma e valor, a solugao da tensao entre principios

na teoria alexyana € um procedimento axioldgico, pois

*® Marcelo Cattoni explica que “os discursos de justificagdo juridico-normativa se referem a validade
das normas, e se desenvolvem com o aporte de razdes e formas de argumentagdo de um amplo
espectro (morais, éticas e pragmaticas), através das condi¢des de institucionalizagdo de um processo
legislativo estruturado constitucionalmente, a luz do principio democrético [...]. J& discursos de
aplicagao se referem a adequabilidade de normas vdlidas a um caso concreto, nos termos do
Principio da Adequabilidade, sempre pressupondo um ‘pano de fundo de visGes paradigmaticas
seletivas’ [...]". (2002, p. 85)

°® Ronald Dworkin também apresenta divergéncias sensiveis em relacéo a teoria de Alexy. Bernardo
Gongalves Fernandes e Flavio Quinaud Pedron expressam muito bem essa polarizagdo entre
deontologistas e axiologistas: “E importante esclarecer que a leitura que Dworkin faz dos principios
juridicos em nada se confunde com a leitura de Alexy. Dworkin, assumindo as consequéncias do giro
linglistico, afirma que a diferenca entre principios e regas decorre simplesmente de uma ordem
I6gico-argumentativa e nao morfolégica, como, por exemplo, defende Alexy (1988). Ou seja, é apenas
na argumentacdo — e através dela — que podemos considerar se estamos diante de uma regra ou de
um principio. Logo, ndo existem regras mégicas (semanticas) como quer o jurista de Kiel. QOutra
informacao fundamental é que para o Dworkin a aplicagdo dos principios juridicos ndo se da de
maneira proporcional, nem demanda a construgcdo de um instrumental como a regra de
proporcionalidade de Alexy; eles sdo aplicados através de uma construgdo hermenéutica, que busca
desenvolver para aquela comunidade uma idéia de direito como um conjunto sistémico e harmdnico



Se é possivel uma aplicagdo gradual dos principios, eles nao podem ser
caracterizados como normas juridicas. Uma vez que as normas juridicas se
referem ao conceito de dever, como pressupde o proprio Alexy, entdo elas
somente podem ser cumpridas ou descumpridas. (GALUPPO, 2002, p. 180)

Haveria uma contradicdo entre a diferenciacao norma/valor e o funcionamento

dos principios, feitos por Alexy.

Habermas vé a diferenciacdo em trés pontos: 1) A norma juridica possui um
agir obrigatério, enquanto no valor o agir € teleoldgico, pois busca a adequacéo dos
meios aos fins; 2) A norma possui validade binaria e o valor validade gradual; 3) A
norma possui obrigatoriedade absoluta e o valor obrigatoriedade relativa. (1997, p.

316-317)

Normas e principios possuem uma forca de justificacdo maior do que a de
valores, uma vez que podem pretender, além de uma especial dignidade de
preferéncia, uma obrigatoriedade geral, devido ao seu sentido deontolédgico
de validade; valores tém que ser inseridos, caso a caso, numa ordem
transitiva de valores. E, uma vez que nao ha medidas racionais para isso, a
avaliagdo realiza-se de modo arbitrario ou irrefletido, seguindo ordens de
precedéncia e padroes consuetudinarios. (HABERMAS, 1997, p. 321)

Otimizar principio é estabelecer graus de valéncia tipicos dos valores e nao
da imperatividade tipica da norma juridica. Do mesmo lado, ndo é legitima a
aplicagéao de principios bioéticos na solugao de conflitos a que o Direito é chamado a

solucionar.

de principios. Logo, ndo hd que se falar em principios como mandamentos (ou comandos) de
otimizagéo, pois eles ndo se confundem com valores, conservando a sua natureza binaria tipica do
Direito. A questao toda deve ser resolvida na dimensao da adequacao do principio (GUNTHER, 1993)
e nédo da ponderagdo.” (2008, p. 211-212)



5.2.2 Principios bioéticos e principios biojuridicos

Nao se pretende enumerar 0s principios que compdéem a Bioética e o
Biodireito, mas explicitar as diferencas entre estes e o modelo de aplicacdo segundo
o que ja foi discutido. Destaque-se o equivoco freqliente da doutrina em expor a
principiologia da Bioética como coincidente a do Biodireito, ou, ainda, em tentar
solucionar casos juridicos aplicando-se principios bioéticos.

Embora a Bioética e o Biodireito tenham o mesmo objeto de estudo, suas
andlises sao diversas, pois adotam diferentes perspectivas.

Vicente de Paulo Barretto define Bioética como “o ramo da Filosofia Moral
que estuda as dimensbes morais e sociais das técnicas resultantes do avango do
conhecimento nas ciéncias biolégicas” (BARRETTO, 2006, p. 104)

Assim, Bioética é a disciplina que estuda os aspectos éticos das praticas
médicas e biolbgicas, avaliando suas implicacées na sociedade, seja em relacdo aos
seres vivos em geral, seja em relagcdo a espécie humana. A ética bioldgica ou
Bioética é parte da Etica geral e, portanto, objeto de estudo e questionamento da
Filosofia.

Ja o Biodireito € disciplina juridica, nascida da necessidade de se regular
normativamente e julgar as condutas e procedimentos interventivos na vida humana
e de outros seres vivos.””’

O estudo bioético tem por objetivo desenvolver argumentos racionais, que

% Como ja se expOGs em outro trabalho: “Tratam-se, na verdade, de duas ordens normativas
diferentes — direito e moral. O direito, enquanto ordem pragmatica de solugao de conflitos, pode ser
investigado por uma perspectiva dogmatica e seus estudiosos sao técnicos do direito. Ja a moral é
ordem normativa auxiliar, fornece subsidios para formulacao e aplicagéo do direito, sem, no entanto,
com ele se confundir. A Bioética, dessa forma, tem relevancia para o direito, pois faz parte da zetética
juridica.” (NAVES, 2002, p. 132)



fundamentem valores e principios envolvidos, bem como, a partir dessa
argumentacao, tracar recomendacgdes para solucdo de problemas. (BARRETTO,
2006, p. 105)

Assim, a Bioética trabalha em uma vertente tedrica e outra vertente pratica,
voltada para a pratica das Ciéncias Bioldgicas e a formulagao de politicas publicas.

Como ordem moral, a principiologia bioética mais se aproxima de valores do
que realmente comandos cogentes. E ndo ha como se impor uma Moral Unica.
“‘Encontramos somente diferentes justificativas morais, que ndo mais fazem
referéncia a um Deus unificador, génese do que é certo e do que é errado, do bom e
do mal.” (BARRETTO, 2006, p. 106)

Dessa forma, a principiologia bioética ndo tem a mesma imperatividade que a
do Biodireito. Seus principios sdo comandos abertos que visam, explicitamente, a
maximizacdo do bem, ainda que considerando que o0 “bom” nao seja unitario. Em
seu espaco é possivel falar-se em ponderacédo, pois se esta discutindo a gradacao
de valores.

A solucao de problemas juridicos tem seu locus no Direito e nao na Moral,
embora esta seja importante para a pratica juridica em momentos anteriores a
aplicacao normativa.

Dessa forma, os dados genéticos recebem tratamentos diferenciados na
Bioética e no Biodireito. Neste sobressaem situacdes juridicas que requerem
aplicacdo imperativa, apartada dos valores pessoais do aplicador, que busca o

“bem” por meio de sua consciéncia e “bom senso”.

5.3 Situacoes juridicas da personalidade e os dados genéticos



5.3.1 Da indeterminacdo da natureza juridica dos dados genéticos in abstracto

Volta-se, mais uma vez, a discussao central da tese, a “natureza juridica” dos
dados genéticos humanos, ou seja, determinar a melhor localizagdo dos mesmos no
ordenamento juridico, aproximando-os de alguns institutos ou apartando-lhes de
outros pelos seus caracteres. Todavia, esse excurso naturalizante, ao mesmo tempo
que aclara situacoes, produz exceg¢des que contestam a prépria linha delimitadora
da categoria.

A busca pela natureza juridica fundamenta-se na idéia de que a realidade
pode ser descrita em si mesma, objetivamente, em sua esséncia. Por “empréstimo”
das Ciéncias Naturais, o Direito assumiu termos como “fontes do Direito”, “ramos da
Ciéncia Juridica” e “natureza juridica”.

As teses taxondmicas ganharam importdncia com a idéia de que o
conhecimento valido era tdo-somente o conhecimento cientifico, e este s6 poderia
ser alcangado por uma linguagem propria que o distingue do senso comum.

No entanto, a descricdo do mundo se faz linguisticamente, sujeitando-se aos
usos e pré-compreensdes do “observador”. Ninguém é capaz de observar de forma
neutra, pois a compreensao do mundo se faz em um processo de construgdo
dialética entre sujeito e objeto.

Entretanto, categorias, classificacbes e mesmo a “natureza juridica” podem
ser didaticamente uteis a Ciéncia do Direito, desde que sejam encaradas sob o
ponto de vista de expressdes mutaveis de uma realidade em constante
transformacao. Nao sao categorias prontas, mas sdo o ponto de partida, inclusive,

para criticas e formulacao de novos conceitos.



Assim, o Direito esta em constante processo de reconstrucao, ja que o que foi
expresso dogmaticamente é precario e sujeito a comprovagdes. A “taxonomia” dos
dados genéticos pode aclarar este movimento reconstrutivo.

Inicialmente, foram os dados genéticos localizados dentre os direitos de
personalidade, em razao de um aparente ajuste entre o conceito e caracteristicas
daqueles e destes. Os dados genéticos seriam expressdes Unicas da pessoa;
contribuicao para existéncia e individualidade do ser humano. Seriam, ainda, inatos,
absolutos, necessarios, intransmissiveis e extrapatrimoniais.

Sua colocagdo dentre os direitos de personalidade trouxe, ainda, a
consequente classificacdo no interior da categoria dos direitos subjetivos, ja que,
tradicionalmente, os direitos de personalidade séo considerados como direitos
subjetivos. Surgiu, entdo, uma contradicdo entre a nova doutrina que se tem
constituido sobre dados genéticos, pois, freqlentemente, sdo eles classificados
como interesses difusos. Ora, acaso sejam interesses difusos, estariam excluidos do
elenco de direitos de personalidade.

Viu-se que os direitos de personalidade nao sao inatos ou originarios, pois
nem todos eles nascem com a pessoa. O surgimento pode depender de ato
posterior, como sédo as protecdes a manifestacéo criativa do direito autoral. Embora
os dados genéticos invariavelmente, surjam com a concepc¢ao, nao é esta uma
caracteristica definidora dos direitos de personalidade.

Os direitos de personalidade também nao sao absolutos, pois embora a
nocao de intersubjetividade seja desnecessaria para exprimir o Direito — em termos
de situagdo juridica — a relagdo pressupde uma vinculagdo minima, um contato
juridico que extrapole a mera ficcdo do “um contra todos”. A auséncia de

individualizacdo dos elementos da denominada “relacao juridica de direito absoluto”



coloca fim a propria relagdo. De toda forma, entender um sujeito passivo
“coletivizante” é pressupor uma unidade em torno de um ethos; €, pois, um discurso
politico e nao juridico.

A explicagdo dos direitos de personalidade e dos direitos reais por meio da
situagdo juridica sem, necessariamente, dever correlato, isto €, da situagéo
uniposicional, demonstra que nao é verdadeira a assertiva de que a todo direito
corresponde um dever, e nem é verdadeira a inversdo dos termos® - a toda situagao
juridica de dever corresponde um direito.

Os dados genéticos ndo compdem, necessariamente, relagao juridica, mas
situacao juridica, pois nem sempre ha dois centros de imputagao contrapostos. Este
ja € um dos argumentos a serem utilizados na contestacdo dos direitos de
personalidade como direitos subjetivos em uma concepcao classica, isto é, aquela
que pressupde uma posicao contraposta de dever juridico.

Quanto ao fato de serem direitos necessarios, pode-se afirmar que isso é
verdadeiro se se tomar em conta o conjunto dos direitos de personalidade. Sao eles
que compdem a pessoa, considerada em sua dignidade. A auséncia de um direito
de personalidade ou sua violagdo acarreta perda irreparavel. A qualificacdo “digna”
s6é acompanharad o substantivo “vida” se os direitos de personalidade forem
resguardados. Também em relacdo aos dados genéticos pode-se dizer que sao
componentes necessarios da vida humana digna.

Nao sao vitalicios os direitos de personalidade, pois nem todos eles
acompanham o inicio da vida humana. Os dados genéticos acompanham toda a

existéncia biolégica do ser humano, mas continuam, até mesmo, para além dessa

%8 Exemplo disso é a situagdo dos dados genéticos do morto. Como nao é ele mais o titular dessa
situacdo juridica, mas tado-somente referencial normativo, ha uma situacdo de dever sem que haja
direito.



existéncia. Ou seja, enquanto situagcao juridica de dever, os dados genéticos
continuam no morto. Assim, o morto € referencial de dever juridico.

Ja o embrido e o0 nascituro podem assumir, na argumentacao, a titularidade
da situacao juridica dos dados genéticos, ou, no minimo, serdo, como 0 morto,
referencial de dever juridico®®.

Por serem situacdes que exprimem a prépria identidade da pessoa, é dificil
negar a intransmissibilidade dos direitos de personalidade. Mesmo no caso da
morte de seu titular, a situacao juridica, embora transformada, permanece, mas nao
ha verdadeiramente transmissdo. O morto continua como referencial normativo de
dever e a titularidade cessa com o término de sua pessoa. Ninguém se torna titular
em seu lugar. Quanto a familia, haveria somente a legitimacdo na defesa de uma
situacao de dever juridico.

Por fim, falta avaliar se a extrapatrimonialidade caracteriza os direitos de
personalidade e os dados genéticos, ao que se reservara o proximo tdpico.

De toda forma, ja é possivel visualizar que as caracteristicas que sao
frequentemente atribuidas aos direitos de personalidade ndo sdo de todo
verdadeiras, mas os dados genéticos assemelham-se muito a estes.

Resta ainda saber se sao direitos subjetivos ou interesses difusos.

A andlise das situagdes juridicas descritas pela doutrina permitiu a percepgao
de que os dados genéticos, € mesmo os “direitos” de personalidade, ndo se portam,

sempre, como direitos subjetivos. No entanto, ndo ha que se falar em interesse

% O Cédigo Civil, por varias, vezes, contribui para a argumentacdo de titularidade de situaces
juridicas por parte do nascituro. Logo, € facil atribuir-se, em principio, personalidade a ele. Ja para os
embrides ndo implantados o recurso a titularidade prépria é controvertido em virtude da suspenséao de
seu desenvolvimento com a criopreservagdo. Assim, em principio, pode-se afirmar que sao
referenciais normativos da situacao juridica de dever, sem que haja correlata situagao de direito e,
consequientemente, ndo obteriam personalidade. No entanto, s6 a argumentacdo dentro do aberto
sistema de direitos é capaz de definir pela atribuicdo ou nao de personalidade.



difuso no discurso de aplicacdo. O interesse € um artificio politico e nao uma
situacao juridica.

Pode-se afirmar, contudo, que os dados genéticos podem, em dada situagao,
caracterizar-se como direitos subjetivos, mas em outra situacdo podem classificar-se
dentre o dever juridico®®, o énus ou a faculdade. Ser4 na argumentacdo, que
contempla a realidade do caso e o discurso juridico, que se podera avaliar essa
“natureza juridica”. Assim, poderdo enquadrar-se mesmo em direito potestativo,
sujeicao e poder.

Dessa forma, in abstracto, nao é possivel a determinacéo da natureza juridica
dos dados genéticos. Alias, essa € uma caracteristica imposta pelo p6s-positivismo.
O pluralismo juridico e a maleabilidade principiolégica do ordenamento impbs que
somente in casu seja possivel classificagcbes. Ou seja, o Direito sé existe se
reconstruido diante da realidade; ndo pode ser “percebido ontologicamente”.

Nao ha direitos ontologicamente considerados. Logo, impossivel os direitos
de personalidade serem conceituados como direitos intrinsecos ou inerentes.

De forma semelhante, afirmamos que os dados genéticos, como entidade
imaterial, ndo sao, para o Direito, ontologicamente considerados, pois ndo se atinge
essa ontologia.

Enfim, se por “natureza juridica” pretende-se apreender a esséncia ou
ontologia dos dados genéticos, isso nao sera possivel, pois tudo que for escrito a

respeito ndo passa de expressao imperfeita da linguagem.

% Rememore-se que os dados genéticos do morto enquadram-se na situagdo de dever juridico sem
que haja uma situagao de direito subjetivo correlata.



5.3.2. Extrapatrimonialidade e patenteamento genético®

Os direitos de personalidade sao caracterizados como extrapatrimoniais,
porque sao insusceptiveis de avaliacdo econdmica. (SOUZA, 1995, p. 577) E, de
fato, boa parte dos direitos de personalidade trabalhados pela doutrina ndo séo
avaliaveis pecuniariamente. E o caso da honra, do nome ou da integridade psiquica.

O tema, no entanto, ja poderia se tornar controvertido pela simples existéncia
do direito de autor no interior do rol de direitos de personalidade. A doutrina divide os
direitos autorais em direito moral ou pessoal do autor e em direito patrimonial. Essa,
por exemplo, é a exposicao de Adriano de Cupis. A justificacdo dessa dualidade
constitui-se em razdo da diversidade de bens protegidos, o direito moral de autor

protegeria a paternidade intelectual e o direito patrimonial, a obra de engenho:

[0 direito moral de autor], que na evolugcado histérica sé tardiamente
encontrou a sua afirmagado no direito patrimonial de autor, constitui um
direito privado tendo por objeto ndo a obra de engenho, bem patrimonial,
mas antes o bem pessoal da paternidade intelectual (modo de ser moral da
pessoa do proprio autor). Trata-se de diversos bens, ndao de diversos
interesses relativos ao mesmo bem. Além disso, porque se refere, no
momento em que surge, ao proprio sujeito a que se refere o direito
patrimonial de autor, pode ter, em seguida, vida autbnoma. E, pois, segura a
sua distincao deste ultimo. (DE CUPIS, 2004, p. 336)

Assim, o chamado direito moral do autor exprime a vertente n&o patrimonial, a
paternidade intelectual da obra, como projecdo da personalidade do autor. Nao
haveria como se separar, segundo De Cupis, o direito moral do autor da pessoa que

formulou a obra, pois expressdo de sua atividade criativa. Por outro lado, o direito

®" Parte das idéias expostas neste item, ainda que com conclusao diversa, foram publicadas em:
NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima Freire de. A patenteabilidade das
descobertas genéticas: estudo sobre o impacto do Projeto Genoma Humano sobre o direito das
patentes. In: IACOMINI, Vanessa (Org.). Propriedade intelectual e biotecnologia. Curitiba: Jurud,
2007. p. 63-70.



patrimonial é a exterioridade da atividade inventiva — a obra propriamente dita —
objeto “separado da pessoa e existente fora desta”. (DE CUPIS, 2004, p. 334)

O direito moral do autor é, portanto, um direito de personalidade, mas o direito
patrimonial ndo o é.

A justificativa para tal diferenciacado se faz, inclusive, pela caracteristica da
essencialidade, extensiva aos direitos de personalidade em geral. Tal
essencialidade, no direito autoral, aplica-se apenas ao direito moral de autor e ndo a
seu aspecto patrimonial. Nao haveria, pois, como se afirmar a existéncia de um
unico direito de autor.

No Brasil, a Lei de Direitos Autorais, Lei n. 9.610/98, também trabalha com
essa diferenciagao.

Esta discussdo pode ser trazida para a seara da propriedade industrial,
espécie de propriedade intelectual. Qual a situagdo dos dados genéticos humanos
frente ao direito das patentes? Sao eles patenteaveis? Se o forem, pode-se afirmar
que os dados genéticos apresentam também dois aspectos diferentes: um
patrimonial e outro extrapatrimonial?

A patente € uma concessao do Estado aquele que, pela invencao, preenche
os requisitos de novidade, atividade inventiva e aplicacdo industrial. E, pois, um
direito exclusivo de exploracdo de uma invencao. Este direito € limitado no tempo e
seu titular recebe uma carta-patente que Ihe garante a exclusividade da exploracéao
industrial, permitindo-se, todavia, que outros explorem a invencao mediante contrato
de licenca.

No Brasil, a patente é regulada pela Lei de Propriedade Industrial,
promulgada em 14 de maio de 1996 sob o numero de Lei n. 9.279. Essa Lei

representa bem a valorizagdo dos bens incorpéreos na sociedade pds-industrial.



Embora tradicionalmente o Direito Civil tenha se constituido sobre a
perspectiva econdmica dos bens corpéreos, o tempo vem nos mostrando que ha um
leque muito maior de consequéncias juridicas que se abre na propriedade imaterial.
Denominagdes, marcas nominativas, know-how e patentes em muito superam o
valor e a importancia social de ativos outrora dominantes. O mundo virtual da
internet apresenta sociedades com patriménio corpéreo de pequeno valor, mas altas
cotagcbes em bolsas e patrimdnio incorpéreo significativo.

No Brasil, bem como em outros Estados, exige-se que a patente recaia
apenas sobre invencao e nao sobre a mera descoberta. Mas o que é invencao?

O art. 8% da Lei n. 9.279/96 distingue trés requisitos essenciais a invencao:
novidade, atividade inventiva e aplicagéo industrial.

A novidade implica em originalidade, isto é, o conhecimento ndo pode ser
acessivel ao publico antes da data do pedido da patente (art. 11). Pode ser parcial
ou total.

A atividade inventiva, embora guarde semelhancas com a novidade, com ela
nao se confunde. Nova é a invencao considerada inédita, ja a atividade inventiva é a
operacao criativa que modifica 0 estado da técnica conhecido. “Neste sentido, a
atividade inventiva é a introducao criativa da novidade, é a obtencao nao o6bvia de
uma nova solucdo para um determinado problema.” (SOUZA; APPEL; SOUZA,
2004, p. 22)

Por fim, para ser patenteavel a invencdo deve possuir aplicacdo industrial,
podendo ser utilizada ou produzida em industria (art. 15), isto €, deve ser aplicavel a

qualquer atividade fisica de carater técnico, distinta do campo artistico.



Exige-se, pois, uma criacao intelectual de aplicacao pratica ou industrial. Nao
se aceita a patente de algo preexistente, ainda que ignorado. A invencao implica em
trabalho modificador e ndo em simples descoberta.

O art. 18 da Lei n. 9.279/ 96 é expresso em estabelecer o que nao configura

matéria patenteavel:

| - o que for contrario a moral, aos bons costumes e a segurancga, a ordem e
a saude publicas;

Il - as substancias, matérias, misturas, elementos ou produtos de qualquer
espécie, bem como a modificagdo de suas propriedades fisico-quimicas e
0s respectivos processos de obtencdo ou modificagdo, quando resultantes
de transformacéao do nucleo atdmico; e

Il - o todo ou parte dos seres vivos, exceto 0s microorganismos
transgénicos que atendam aos trés requisitos de patenteabilidade -
novidade, atividade inventiva e aplicacédo industrial — previstos no art. 82 e
que nao sejam mera descoberta.

Paragrafo Unico — Para os fins desta lei, microorganismos transgénicos sao
organismos, exceto o todo ou parte de plantas ou de animais, que
expressem, mediante intervencdo humana direta em sua composicao
genética, uma caracteristica normalmente nao alcancavel pela espécie em
condicoes naturais. (BRASIL, 1996)

A invencao pressupde a criacdo do novo; ja a descoberta apenas reconhece
fenbmenos ou caracteristicas existentes, mas ainda nao revelados. Por esta razédo
admite-se a patente de microorganismos transgénicos, por estes agruparem o0s

requisitos de novidade, atividade inventiva e aplica¢ao industrial.

Aqui, la nocién de descubrimiento ha sido utilizada para excluir del
patentamiento a los productos y sustancias obtenidas por el hombre sin su
activa intervencion. Este argumento fue especialmente utilizado para excluir
a la materia viviente natural preexistente. No obstante que el principio de la
no patentabilidad de las sustancias naturales se encuentra en casi todos los
sistemas de patentes, su justificacién y su exacta extensién son muy
variables. En realidad, no cumplen con las condiciones de patentabilidad por
la ausencia de novedad o de actividad inventiva. Tampoco los fenémenos y
fuerzas naturales no son invenciones como tales; pero sirven evidentemente
como fundamento a las invenciones que las aplican y que si pueden
patentarse. (SAGLIO, 2004)

Dito isto, como abordar a patenteabilidade de material genético humano?

Trata-se de invencao ou descoberta?



A primeira vista, ndo ha atividade inventiva no mapeamento, seqiienciamento
e descricdo do genoma, o que vedaria, portanto, seu patenteamento. A mesma
vedacao nao abrange as técnicas de mapeamento e seqlienciamento do genoma.

Este entendimento é corroborado por Diniz:

O ser vivo, o corpo humano, o genoma, o material genético humano e os
processos bioldgicos naturais ndo sao invengdes (art. 10, | e IX, da Lei n.
9.279/96); logo, a concessdo de patentes sobre eles seria inaceitavel
juridicamente. O corpo humano, as seqUéncias de material genético
humano, de fungdo ou de ADN ndo sdo patenteaveis, por ndo haver
atividade inventiva no ato de isolar ou de sequienciar um gene. [...] Os
organismos vivos nao sao inveng¢des humana, mas produtos da natureza, e
a biotecnologia somente copia e efetua a recombinacdo das “pegas” soltas
desse instrumento que é a vida. (2001, p. 444-445)

E bom entender que patentear ndo implica em apropriacdo, mas um direito de
excluir que outros explorem comercialmente a aplicacao de determinada invencgéo. A
patente torna publico o conhecimento. Assim, varias novas técnicas podem ser
desenvolvidas a partir dessa divulgacéo.

A idéia de que substancias naturais ndo podem ser patenteadas é, no
minimo, simplista e, sem duvida, longe da realidade. H& substancias que, embora
existentes na natureza, ndo se encontram isoladas, mas em um complexo conjunto

de moléculas ou matérias.

La clave esta en que la patente se concede no al producto en su estado
natural (en el que suele estar mezclado con cientos o miles de otras
sustancias), sino al producto aislado y purificado, en tanto para ello hay que
aplicar actividad inventiva. Este e el caso de muchos medicamentos,
empezando por la centenaria aspirina (1910), la adrenalina (1911) vy
siguiendo con los antibidticos (desde anos 40-50) y muchos mas
(prostaglandinas, digitalina, etc). (IANEZ PAREJA, 2000)

Dessa forma, argumentam alguns, o isolamento da substancia é considerado
atividade inventiva e sua novidade diz respeito a inexisténcia da mesma naquele

estado que permite sua utilizacao.



Na Europa, a Diretiva 98/44/CE regula as patentes biotecnolégicas. Em seu
artigo 52, ha expressamente a permissao de patenteamento de uma sequéncia total
ou parcial de um gene isolado. Assim, desde que isolado e com funcéo definida de
tal forma que haja utilidade industrial, € o material considerado novo e a patente é
permitida.

Carlos Maria Romeo Casabona levanta duvidas acerca dessa novidade:

Sin embargo la critica que se hace es que en realidad lo que interesa de un
gen, o de la secuencia parcial de un gen no es el continente, su propia
estructura en cuanto tal, sino su contenido: la informacién y esta
informacion, aunque se aisle en el laboratorio 0 se pueda reproducir por un
procedimiento técnico, no es nueva, es una informacién que ya existia en el
gen, o en la secuencia parcial de un gen que ya existia en la naturaleza.
(2000)

Ao lado da controvérsia acerca da patenteabilidade dos dados genéticos,
parece haver certo consenso de que o isolamento de proteinas pode dar ensejo a
sua patente. Ha certo contra-senso nessa aceitacdo. As proteinas produzidas pelo
corpo humano sao codificadas pelo DNA. Dessa forma, ndo ha diferenca sensivel
entre se patentear os dados protedmicos e os dados genéticos, ja que estes darao
origem aqueles.

Saglio expde conclusdes interessantes sobre o tema:

(i) Si el material genético codifica para una proteina novedosa, el ADN
(ARN) correspondiente es novedoso e implica actividad inventiva (pero la
proteina o el corte de ADN tienen que ser caracterizados)

(i) Si el material genético codifica para una proteina conocida, pero no esta
aislada en forma pura y su secuencia no es definida, el ADN que la codifica
es novedoso e implica actividad inventiva, también;

(ii) Si el material genético codifica para una proteina conocida,
caracterizada y su secuencia es definida, el ADN que la codifica es
novedoso pero no implica una actividad inventiva;

(iv) Si un gen que codifica para una proteina ya ha sido aislado y purificado,
aunque no ha sido definida su secuencia, la ulterior definicion de su
secuencia no implica actividad inventiva;

(v) Si un gen con actividad novedosa e inesperada es seleccionado de una
secuencia conocida, el gen mismo es novedoso e implica actividad
inventiva. (2004)



O simples sequenciamento do material genético, por si s6, ndo caracteriza
atividade inventiva, pois apenas expde um conhecimento, sem efetiva alteragdo da
matéria natural preexistente. Ao contrario, se o material genético codifica nova
proteina, presentes estarao os elementos essenciais a caracterizacao da invencao.

O patenteamento de fragmentos de DNA (EST) foi objeto de controvérsias
desde o inicio do Projeto Genoma Humano, quando, em 1991, Craig Venter
requereu a patente de mais de trés centenas de seqliéncias de genes. lanez Pareja
relata que a primeira patente de EST foi concedida em 6 de outubro de 1998, pelo
United States Patent and Trademark Office (USPTO), a Incyte Pharmaceuticals.
(2000)

Em 1998 e 1999, a USPTO emitiu diretrizes sobre a patente de EST, fixando
que é necessaria a comprovacao da utilidade industrial, com a descricdo da funcao
do fragmento de DNA, e esta utilidade deve ser expressiva e substancial.

Na Europa, ha quem levante uma aparente contradicdo entre a Diretiva
européia 98/44 e Convencao Européia de Bioética, que estabelece que “o corpo
humano e suas partes ndao deverdo ser objeto de lucro” (art. 21). lanez Pareja
posiciona-se contra a existéncia de tal contradicdo, argumentando que a Diretiva
nao aceita a patente sobre as estruturas humanas em seu estado natural, mas
aceita sobre os componentes isolados do ser humano, como seu material genético
(2000).

Apbs essas consideragdes, passa-se a expor um caso de emissdo de
patente, nos Estados Unidos, aos National Institutes of Health (NIH), sobre linha
celular humana, ndo modificada, extraida de um indigena de Papua Nova-Guiné.

(WIPO MAGAZINE, 2006)



Foi denotado problemas de saude na tribo indigena dos Hagahai quando de
seu contato com o mundo. Assim, uma equipe do governo de Papua Nova-Guiné,
juntamente com Carol Jenkins, antrop6loga médica estadunidense — financiados
pela National Geographic dos Estados Unidos — verificaram, por meio de pesquisas,
que os hagahai padeciam de doencas endémicas. Em 1989, apds a coleta de
sangue em vinte e quatro homens e mulheres, a pesquisa laboratorial detectou o
retrovirus HTLV-1, na linha celular de um dos doadores. Este virus tem grande
potencial no diagnéstico e fabricacdo de vacinas para doencas relacionadas a
leucemia.

O NIH, 6rgao estadunidense que empreendeu a pesquisa, obteve a patente
da linha celular. Apbs pressoes internacionais, o referido érgao requereu o
cancelamento da patente.

Esse caso retrata que o direito de patentes ndo depende apenas de aspectos
juridicos. Pressdes de natureza econO6mica e politica muitas vezes ditam o
posicionamento adotado pelos escritérios de patentes no mundo. Lembre-se que ha
centenas de patentes no mundo baseadas em dados genéticos humanos®.

Por esta razao, é imprescindivel empreender uma discussao publica sobre a
conveniéncia do patenteamento de descobertas, ja que, juridicamente, procede-se
tal distingao.

Enfim, a maioria dos Estados parece ceder cada vez mais espaco ao
patenteamento de dados genéticos e, mesmo que esta patente nao signifique um
direito de dominio sobre o corpo de outrem, € um direito de exclusividade sobre

informacdes quimicas que compdem o ser humano.

®2 Repetimos a citagdo de Analia Sahaniuk: “Actualmente existen mas de 2.000 patentes registradas
en todo el mundo de las cuales la mayoria pertenecen a empresas privadas de EEUU y Japon. EEUU
posee unas 700 patentes basadas en genes humanos.” (SAHANIUK, s/d)



E dificil sustentar uma dupla natureza das patentes de material genético, nos
moldes dos direitos autorais. A exclusividade da patente conduz a visao de que, na
sociedade poés-industrial, tudo apresenta certa repercussao pecuniaria e é quase
impossivel distinguir entre as situacdes juridicas quanto a avaliabilidade ou ndo em
dinheiro; mais simples, e talvez mais representativo, seja dizer que as situacoes

juridicas de personalidade sao existenciais e nao extrapatrimoniais.

5.3.3 Intimidade genética

Como se viu, a Biotecnologia modificou o espaco privado. O corpo humano
ganhou outra dimensdo com a possibilidade de se atingir as informacdes que
ordenaram a proépria estrutura corporal, bem como suas caracteristicas.

O reconhecimento da autonomia privada, como poder de autodeterminacao
do individuo, volta-se também para o controle desses dados genéticos e a tomada
de decisdo ap6s sua coleta. Em se tratando de diagndstico genético, ha, antes do
procedimento, o direito subjetivo a informacao prévia e completa do procedimento a
ser realizado. Essas informagdes compdem a prépria autonomia, ja que seu
exercicio requer, além do discernimento, consciéncia da situagdo envolvida, com as
vantagens os riscos envolvidos®. Dai a importancia do aconselhamento genético

prévio, realizado por uma equipe capacitada e com informacdes claras e acessiveis.

S A Resolucao n. 196, de 10 de outubro de 1996, do Conselho Nacional de Saude, assim entende
por consentimento livre e esclarecido: “anuéncia do sujeito da pesquisa e/ou de seu representante
legal, livre de vicios (simulagao, fraude ou erro), dependéncia, subordinacdo ou intimidacédo, apds
explicagdo completa e pormenorizada sobre a natureza da pesquisa, seus objetivos, métodos,



Apébs a coleta das informacdes genéticas, tem o sujeito pesquisado direito
potestativo a conhecer ou ndo conhecer os dados genéticos.

Alias, os dados genéticos somente poderdo ser coletados, utilizados e
conservados para os fins de diagnéstico e assisténcia sanitaria; investigacdo médica
e outras formas de investigacao cientifica, como estudos de carater antropolégico;
medicina forense e procedimentos civis ou penais ou outras atuacdes legais.

O pesquisador também trabalha em um ambito de autonomia, tratada como
principio da liberdade de pesquisa, garantida no inciso IX do art. 5° da Constituicao
Federal de 1988°%. A liberdade do pesquisador encontra seu principal limite no
consentimento do sujeito, que deve ser prévio a intervencdo genética, expresso e
totalmente livre, adequadamente informado e escrito (art. 8% da Declaracdo
Internacional sobre Dados Genéticos Humanos, UNESCO, 2003). E, como ja se
falou, a manifestacdo do consentimento € revogavel a qualquer tempo, isto é, é
direito potestativo do sujeito pesquisado.

A questao da intimidade e da privacidade na revelacdo dos dados genéticos é
de extrema relevancia para a andlise. Sabe-se que, sendo os dados genéticos
geracionais, pode a informagédo colhida ser util a descendéncia para tomada de
medidas preventivas. Por outro lado, a revelagdo dos dados genéticos a terceiros,
sem prévia e expressa concordancia do sujeito pesquisado, pode ser considerada
como afronta a intimidade do individuo. O espaco privado ganha mais essa nuance:
a intimidade individual atinge o nivel genético.

Sobre este assunto Carlos Maria Romeo Casabona assim se manifesta:

beneficios previstos, potenciais riscos e o incbmodo que esta possa acarretar, formulada em um
termo de consentimento, autorizando sua participagao voluntaria na pesquisa”. (BRASIL, 1996)

® “X - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao,
independentemente de censura ou licenga”. (BRASIL, 1988, art. 59)



Tem adquirido maior for¢a a corrente de pensamento segundo a qual cabe
a cada pessoa decidir a quem se revela, quando e com que extensao,
motivo pelo qual deve ficar proibida a transmissao a terceiros da informacgéo
obtida através da analise genética, sem o expresso consentimento do
interessado ou de seus representantes legais, quando se tratar, neste ultimo
caso, de um menor ou incapacitado legal. A transcendéncia de informacao
também atinge o nao nascido, por ser ele mesmo portador de sua exclusiva
informacao a partir do momento mesmo da concepgao, seja essa natural ou
assistida; problematica por isso nova, mas que exige igualmente
instrumentos juridicos de protecdo, de alcance similar aos estabelecidos
para os ja nascidos, devendo ser exercidos por seus futuros pais legais (por
conseguinte, do mesmo modo se o0 concebido procede de gametas de
doadores), em termos semelhantes, aos direitos e deveres derivados do
patrio poder em relacdo ao menor a ele submetido. (ROMEO CASABONA,
1999, p. 65)

O direito a intimidade, garantido na Constituicdo Federal de 1988 por meio do
disposto no inciso X®° do artigo 5°, é a esfera individual de projecéo do individuo em
sua relagdo interior. O direito a intimidade genética decorre desse principio
constitucional e pode ser definido como o direito de determinar as condi¢cdes de
acesso a informacado genética. Esta ligado de maneira estreita ao principio da
dignidade humana.

A protecao juridica da intimidade genética deve ser, abrangendo todo ser
nascido ou por nascer.

O direito de nado conhecer os resultados de analises genéticas pode
apresentar problemas, pois as informacoes obtidas podem ser essenciais ndo sé ao
interessado, sujeito pesquisado, mas também a terceiros, como familiares e
descendentes. E ai se instala o dilema. O que fazer se o individuo se nega a
conhecer o resultado da pesquisa e ainda nao permite que se disponibilize a
informacédo aos familiares que poderiam se ver afetados? Sobre esse assunto Julio
César Galan Cortés (2001, p. 348) invoca o Convénio Europeu sobre Direitos

Humanos e Biomedicina, e afirma que, em casos assim, a informagdo deve ser

65 «X - s30 inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado 0

direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”. (BRASIL, 1988)



passada aos familiares, resguardando-se ao maximo o direito de ndo saber do
sujeito da pesquisa. Admite, como solucado, notificagdo aos familiares que permita
impedir que padecam de uma enfermidade grave, que, provavelmente, ndo poderia
ser evitada de outro modo.

Os dados genéticos obtidos do estudo do genoma de uma pessoa a ela
pertencem e ndo a seus familiares. Contudo, o direito de acesso aos dados
genéticos e o direito a intimidade ndo sdo absolutos, razdo pela qual, no caso
concreto, pode haver razdo para que a informacao seja disponibilizada a familia.

Além do problema relativo a terceiros descendentes, a utilizacdo dos dados
genéticos pode também beneficiar terceiros, como o empregador, que se utiliza
analises genéticas como critério de selecdo, ou as administradoras de plano de
saude e seguro de vida.

E claro que ndo é legitima essa intromiss&o de terceiros na intimidade alheia.

Mantovani expressa bem o abuso utilitarista por trds dessas intromissoes:

[...] contra o utilitarismo coletivista ou majoritario, sdo rechagadas as
intervengdes extraconsensuais, que ja ocorreram, e que continuam
ocorrendo, como demonstra uma vasta narrativa (que se pense, por
exemplo, em alguns experimentos) em nome do progresso; e inversamente,
contra o utilitarismo individual-hedonista, que, em nome do consentimento
do sujeito, tende, como ja se destacou, a uma liberagdo cada vez mais
ampla de intervengbes nele. (MANTOVANI, 2002, p. 162)

No Brasil, o Projeto de Lei do Senado n. 231, de 2000, proposto pelo Senador
Juvéncio da Fonseca, garante que os dados sejam disponibilizados somente pela

vontade do consumidor, proibindo-se a exigéncia prévia da analise genética do



segurado, a fim detectar doencas, para s6 entdo ser ou nao incluido no quadro de
planos e premiacdes da seguradora®.

A discriminagao genética eleva o patriménio genético a critério definidor de
oportunidades e deveres. A desigualdade instaura-se pela determinacdo de que
caracteristicas genéticas podem fazer com que um individuo seja escolhido ou
preterido para certa relagéo ou situacao juridica.

Ha, ainda, o Projeto de Lei do Senado n. 149, de 1997, de autoria do Senador
Lucio Alcantara, que define crimes contra a discriminacdo genética. Sao seis os
artigos do Projeto que tipificam condutas e cominam penas de detengdo e multa.
Abordam questdes relativas a seguro, plano de saude, ingresso ou permanéncia de
aluno em estabelecimento de ensino publico ou privado, inscricdo em concurso
publico ou outras formas de recrutamento e selecao de pessoal, casamento ou

convivéncia social, sempre relacionados a informacao genética.

5.3.4 Terapia génica

Dentre os beneficios advindos do conhecimento das informacdes contidas
nos genes humanos destaca-se a técnica da terapia génica, que consiste no
tratamento de doencas, herdadas ou adquiridas, em que se manipulam os genes

defeituosos a fim de alcancar a cura ou estagnacgéao da anomalia.

% “Art. 12 A Lei n® 9.656, de 3 de junho de 1998, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 14-A: ‘Art.

14-A. E vedada a exigéncia de teste genético para detecgdo prévia de doengas para o ingresso nos
planos ou seguros privados de assisténcia a saude.”™ (BRASIL, 2000)



Acentua-se a relevancia da técnica ao constatar-se que muitas doencas tém

como origem problemas genéticos.

Entre os adultos com doengas cronicas, 10% tem algum problema de
origem genética, e 33% das internagbes pediatricas tem problemas
genéticos associados. Em 1966, eram conhecidas 564 doencas genéticas,
em 1992 eram 3307 doencas caracterizadas. No inicio do século XX, 3%
das mortes perinatais eram devidas a causas genéticas, ja na década de 90
este valor atingiu o valor de 50%. (GOLDIM; MATTE, 1999)

Duas sdo as espécies basicas de terapia génica: a terapia somatica e a
terapia germinativa. A primeira se caracteriza como a alteracao genética em células
que possuem material genético completo (2N), isto é, no caso do ser humano, 46
cromossomos. Ja a terapia génica germinativa € aquela que se opera em células
reprodutoras (N), seja nos gametas propriamente ditos — évulos e espermatozoides
—, OuU nas estruturas celulares que o antecedem, como o ovécito. Portanto, na terapia
somatica a mudanca no material genético atinge exclusivamente o individuo
envolvido no tratamento; ja na germinativa toda a descendéncia pode ser envolvida,
pois a modificacdo é passada as geracoes futuras.

A terapia em células somaticas é realizada por um vetor, retrovirus ou
adenovirus, que insere novo material genético nas células doentes.

Os virus atuam como vetores eficientes por possuirem uma programacao

genética que lhes leva a transferir seu material genético para o organismo infectado.

A maioria dos virus infecta uma célula, reproduz-se e entdo destréi a
hospedeira para permitir que os “virus-filhos” escapem e infectem outras
células; os retrovirus, por sua vez, costumam ser mais delicados e gentis,
pelo menos para com a célula hospedeira, pois as novas cépias virais sédo
remetidas sem destrui-la. Isso ndo significa que um retrovirus seja mais
ameno para o organismo hospedeiro; as vezes justamente o oposto é
verdade, como demonstram os efeitos do HIV, talvez o mais conhecido
retrovirus. Todavia, significa que os genes virais — e qualquer gene extra
que o virus possa ser induzido a transportar — se tornam parte permanente
do genoma da célula néo destruida. (WATSON; BERRY, 2005, p. 376)



O mesmo ocorre com 0s adenovirus, que possuem ampla capacidade de
propagacdao de seu material genético sem destruicdo das células do organismo
invadido. A diferenca entre eles reside no fato do retrovirus possuir material genético
mais simples, o RNA, enquanto o adenovirus possui estrutura molecular genética
mais elaborada — o DNA.

Na terapia em células somaticas, os pesquisadores retiram boa parte do
genoma do virus, mantendo apenas sua capacidade de reproducao e transferéncia,
e inserem o material genético saudavel a ser transportado. Ao infectar as células do
paciente, o virus se encarrega de transferir o material genético que esta portando
para as células doentes do organismo, modificando sua estrutura.

Menciona Watson e Berry (2005, p. 376) que a primeira bem-sucedida terapia
génica ocorreu em 1990, no National Institutes of Health (NIH). As pacientes foram
duas criangas que sofriam da deficiéncia de adenosina deaminase (ADA), Ashanti
DeSilva, de quatro anos, e Cindy Cutshall, de nove anos. A ADA, que ocorre pela
auséncia de uma enzima, “desativa” o sistema imunoldgico, deixando o paciente
vulneravel a qualquer doenca.

Células do sistema imunoldgico das duas meninas foram colhidas e cultivadas
em laboratério, e depois infectadas por retrovirus contendo o material genético
desejado. O DNA do retrovirus foi transferido as células, que foram reinseridas nas
pacientes. Varias infusées foram feitas durante alguns meses. Paralelamente a
terapia génica, as meninas foram submetidas a substituicdo enzimatica, por
exigéncia do NIH.

James Watson relata os resultados:

Posso atestar pessoalmente que Cutshall parecia uma menina muito
saudavel de onze anos quando ela e sua familia visitaram Cold Spring
Harbor, em 1992. Onze anos depois, porém, 0s resultados ndo se



mostraram tdo conclusivos. O funcionamento do sistema imunoldgico de
DeSilva esta préximo do normal, mas somente cerca de um quarto de suas
células T proveio da terapia génica. O sangue de Cutshall tem uma
proporgado ainda menor de células T provenientes da terapia, embora seu
sistema imunolégico também esteja funcionando bem. Contudo, é dificil
dizer exatamente quanto dessa melhora se deve a terapia génica e quanto
€ uma decorréncia do tratamento enzimatico continuo. O resultado, pois, é
ambiguo demais para ser interpretado como um sucesso inequivoco da
terapia génica. (WATSON; BERRY, 2005, p. 377-378)

Alguns problemas podem ser apontados nesse tipo de terapia, como
demonstra o proprio caso de DeSilva e Cutshall. As células submetidas ao
tratamento possuem pequeno tempo de vida, o que significa que o material genético
sao geralmente ndao consegue atingir a totalidade das células doentes. Também é
clara a dificuldade em se atingir somente aquelas que necessitam do gene
substituto. No caso de DeSilva e Cutshall, as células a serem tratadas podiam ser
obtidas facilmente, por se tratarem de células do sistema imunolégico.

Por fim, a terapia génica somatica apresenta incalculavel potencial
oncogénico. Podemos perceber esse risco a partir de um caso ocorrido na Franca,
em 2000. No Hospital Necker, de Paris, sob a chefia de Alain Fischer, dois bebés
com ADA foram submetidas a terapia. A inovacao ficou por conta da utilizacao de
células-tronco da medula éssea dos bebés. Assim, quando as células-tronco se
reproduzissem, gerariam automaticamente células com genes saudaveis, numa
“correcao genética auto-regenerante”. (WATSON; BERRY, 2005, p. 380)

Os resultados da terapia foram incriveis nos primeiros anos, mas em 2002,
descobriu-se que um dos bebés apresentava quadro de leucemia. Embora o risco
oncogénico seja real, no caso da ADA o resultado obtido ainda pode ser
considerado vantajoso, em razdo de suas caracteristicas e dificuldades com
tratamentos.

Embora seja técnica experimental, a modificagcdo permanente da integridade

da pessoa em linha somatica, como destaca Romeo Casabona, ndo é ilicita, nem



configura crime de lesdo corporal (2007, p. 39), mas deve ser valorizada com
prudéncia, devido aos riscos ainda imprevistos.

Infinitamente maiores sdo os riscos que a terapia génica germinativa pode
apresentar, pois a alteracdo dos gametas pode resultar alteracbes inesperadas,
como malformacgdes e doencas até entdo desconhecidas. Ha, inclusive, o risco de
gerar problemas recessivos que poderdo se manifestar apenas em geracdes futuras.
Em voga esta, também, o argumento de que a terapia génica germinativa conduziria

a eugenia, processo de selecao dos “melhores”.

5.3.5 Dos bancos de dados genéticos humanos

A funcao dos bancos de dados genéticos consiste no armazenamento
de perfis de DNA colhidos de amostras de material genético humano. Tém por
finalidade a realizacao de investigacao criminal e identificacao civil. Naquela
sao coletadas amostras em locais de crime e comparadas com os perfis de
suspeitos, nesta as amostras de parentes de pessoas desaparecidas sao
coletadas e armazenadas a fim de compara-las com amostras recolhidas em
cadaveres ou em locais de crime.

Em 27 de maio de 2005, Bélgica, Alemanha, Espanha, Paises Baixos,
Franca, Luxemburgo e Austria assinaram um tratado de cooperacéo na luta contra o
terrorismo, crimes internacionais e imigracao ilegal. No Capitulo I, previu-se a
criacdo de bancos de dados de perfis de ADN com vistas a identificacdo de

suspeitos de atos ilegais.



Recentes legislagbes nacionais foram criadas no intuito de estabelecer
principios, forma de organizacdo e funcionamento dos biobancos: na Inglaterra
(1995), na Irlanda do Norte e Escécia (1996), nos Paises Baixos e na Austria (1997),
na Alemanha e Eslovénia (1998), na Finlandia e Noruega (1999), na Dinamarca,
Suica, Suécia, Croacia e Bulgaria (2000), em Franca e na Republica Checa (2001),
na Bélgica, Estbnia, Lituania e Eslovaquia (2002) e na Hungria e Letbnia (2003) e,
em 2007, Portugal promulgou a Lei do Regime Juridico da Base de Dados de Perfis
de ADN. (PORTUGAL, 2007) Na Espanha tramita um projeto de lei com o mesmo
objetivo.

Diversos sao os casos de crimes que, a despeito de terem sido cometidos
anos antes da técnica de investigacao a partir de perfis de DNA, foram solucionados
com o uso de tal técnica.

Watson e Berry relatam que, em 1997, “o Laboratério Estadual de
Criminalistica de Wisconsin criou o um cadastro de dados de impressdes gendmicas
e, no mesmo ano, o Departamento de Policia de Milwaukee comegou a reexaminar
casos nao resolvidos de estupro [...].” (WATSON; BERRY, 2005, p. 298) Foram
solucionados 53 crimes de estupro.

Contam, ainda, sobre o caso em que continha na base de dados, do
Departamento de Policia de Wisconsin, evidéncias de um estuprador em série,
estando o crime prestes a prescrever, ndo havia tempo suficiente para identificar o
criminoso e impossivel era emissdo de mandado de prisdo sem 0 nhome do agressor.
Pautado no fato de que naquele Estado a prescricdo ndo corre se houver sido
emitido mandado com a descricdo do acusado de forma que o identifique com
razoavel grau de certeza, o Promotor adotou a solucdo de emitir mandado

constando os dados genéticos do individuo. (WATSON; BERRY, 2005, p. 298)



Nao ha que se discutir sobre a importancia da existéncia dos bancos de
perfis de DNA na atualidade, sendo um eficiente meio na colaboracdo das
investigagbes criminais. Nestes casos, os dados genéticos contidos nos bancos de
dados atuam como situacao juridica de énus.

Reporta-se, como base para esta analise, a lei portuguesa, mais recente na
matéria dos biobancos.

Tal lei institui os principios de criacdo do banco de dados de perfis de DNA e
dispde como se processarao o recolhimento das amostras, seu armazenamento,
manutencao e conservacao (art. 1°, PORTUGAL, 2007). Nela, as duas finalidades,
identificacdo civil e investigacao penal, estdo contempladas.

O recolhimento de amostras de DNA, para fim de investigagcao criminal,
devera ser realizado se requerido pelo argiido ou de oficio, caso o juiz entenda
conveniente. Também nas acdes transitadas em julgado, com condenacgao superior
a 3 anos, devera o juiz requerer, por despacho, o recolhimento das amostras, que
serdao armazenadas em arquivos préprios. (art. 82, PORTUGAL, 2007)

Para efeitos de identificacéo civil, o0 banco de dados contera informagdes do
perfil de DNA tanto de parentes de pessoas desaparecidas quanto de cidadaos,
nacionais ou estrangeiros que voluntariamente se dispuseram a fornecer os dados e,
em ambos 0s casos, 0 recolhimento do material genético, com métodos menos
invasivos possivel, se dara apds consentimento informado e escrito, respeitando-se
0s principios da dignidade humana e integridade fisica e moral. (PORTUGAL, 2007)

Em todos os casos, a andlise das amostras de DNA devera restringir-se aos
marcadores estritamente necessarios para a identificacdo. (art. 12, n° 1,

PORTUGAL, 2007) Sendo esta a coincidéncia do “perfil obtido a partir de uma



amostra sob investigacao e outro ou outros perfis de ADN ja inscritos no arquivo”.
(art. 13, n°1, PORTUGAL, 2007)

Os arquivos serdo dispostos segundo critérios logicos, classificados pela
origem das informagdes dos perfis de DNA: a) de voluntarios; b) coletada em
cadaveres, parte de cadaveres, em coisa ou em local em que o recolhimento se dé
para fins de identificacdo civil, chamada “amostras-problema”; c) dos parentes de
pessoas desaparecidas, as “amostras-referéncia”; d) “amostras-problema” recolhida
em cadaveres, parte de cadaveres, em coisa ou em local em que o recolhimento se
dé para fins de investigacao criminal; e) dos condenados em processo criminal.

A lei especifica, ainda, o 6rgao responsavel pelo banco de dados e suas
atribuicoes, dentre elas o sigilo e medidas de seguranca das informagdes contidas
nos arquivos, 0 acesso das mesmas a terceiros, o tempo de armazenamento dos
dados e quando e como se dara a destruicao das amostras.

No Brasil ndo ha legislacdo a respeito do armazenamento de dados
genéticos, nem érgdos que reunam sistematicamente essas informacdes, embora
haja utilizagcdo das mesmas em processos criminais e identificacao civil.

Destaque-se que, especialmente quanto a identificacdo criminal, os dados
genéticos ndo se portam como direitos subjetivos, mas como obrigacdo daquele que
alega o crime e deve, portanto, provar o liame entre a pessoa acusada e os atos

ilicitos praticados.



CONCLUSAO

A reviravolta hermenéutica dos ultimos tempos colocou o intérprete em
situacdes delicadas. A concepcao de um sistema aberto de regras e principios,
adotada por parte da mais nova doutrina do Direito Constitucional, e mais
recentemente pelos civilistas, trouxe uma série de armadilhas da antiga dogmatica e
da velha Ciéncia do Direito, dentre as quais se destaca a ontologizacdo ou
naturalizacédo do Direito.

No Direito Civil, entao, ainda é freqliente esse apego a naturalizacao, ou seja,
a consideragdo de que ha algo natural no Direito, imanente a ele, e que nega a
prépria abertura proposta pela Hermenéutica contemporéanea.

A andlise da natureza juridica dos dados genéticos no interior das classicas
categorias do Direito Civil permitiu avaliar as dificuldades do intérprete em utiliza-las
no modelo de subsuncao positivista. O ordenamento deve ser reconstruido a cada
interpretagdo, mas sempre tendo em mente que o destinatario da norma ndo é mero
expectador, e sim participe ativo desse processo.

Aproveitando as duvidas que cercavam a natureza dos dados genéticos,
reviu-se os “direitos” de personalidade. Cada caracteristica apontada pela doutrina
foi analisada a fim de verificar se os dados genéticos assumiriam esses caracteres.

Os “direitos” de personalidade ndo sao, invariavelmente, inatos ou originarios,
absolutos, vitalicios e extrapatrimoniais. S40 mesmo necessarios, intransmissiveis e
imprescritiveis, pelo menos em principio, pois a reconstru¢do de um sistema aberto
nao pode conceber a impossibilidade de mutacdo exigida pela argumentacdo no

caso concreto.



Nao se pode, nem mesmo, afirmar que os “direitos” de personalidade sao
sempre direitos subjetivos. Podem sé-los, mas também podem ocupar outras
situagdes juridicas. Os dados genéticos sdo excelente exemplo dessa abertura
lingUistica.

O advento da Biotecnologia modificou todo o espaco privado. A intimidade
detém-se, também, no nivel genético. Novas searas e problemas requerem a
reconstrucdo da categoria de “direitos” de personalidade. Nao mais como direitos
inerentes ao ser humano, pois tal predicacao recobra a rigidez jusnaturalista, e
mesmo juspositivista, de direitos ex ante, fora da situagéo concreta.

Nao sao os dados genéticos interesses difusos. Em verdade, ndo ha espaco
para esse discurso na aplicagdo juridica. A consideracdo da juridicidade dos
interesses pressupde a generalizacdo de valores a um numero indeterminado de
pessoas. E, pois, um elemento extrajuridico que pretende antever a aceitacdo de
certo valor ndo s6 a atual humanidade, mas mesmo as geragdes futuras.

Também ndo se deve negar a utilidade da dogmatica em nosso sistema
juridico. Suas categorias continuam tendo relevancia, mas exigem constante
reconstrucdo. Da mesma forma, a verificacdo da natureza juridica é importante para
se localizar certa situacao no ordenamento. Todavia, deve-se tomar consciéncia de
que essa localizagéo é precaria e valida para aquele caso especifico.

Dessa forma, os dados genéticos apresentam natureza mudltipla,
indeterminavel a priori. Sabe-se que, por ser projecdo da propria pessoa e
necessaria a sua dignidade, estdo no interior das “situacbes juridicas da
personalidade”. Esta expressao representa melhor o estado dos varios aspectos da
pessoa que eram expressos como “direitos de personalidade”, o que os ligava,

necessariamente, aos direitos subjetivos.



Dentro dessas “situacdes juridicas da personalidade”, os dados genéticos
podem apresentar-se como direito subjetivo, dever juridico, faculdade, direito
potestativo, sujeicdo, 6nus e poder. Sera o caso conformado pelo Direito, porém nao
s6 pelo Direito dos enunciados normativos do positivismo, mas pelo Direito
construido argumentativamente, tendo em vista tais enunciados normativos.

Os dados genéticos proporcionaram nao s6 a perspectiva para revisdo das
situacoes juridicas de personalidade, mas também para reconstrugcdo da proépria
nocao de pessoa.

A personalidade nao é algo natural ao homem; é referencial de imputacgao,
construido na praxis juridico-discursiva. A construgao histérico-argumentativa
permite que o nascituro seja considerado pessoa, em virtude das varias situagdes de
titularidade ja previstas. Ha, sem duvida, um distanciamento entre a teoria e a
pratica juridicas. Aquela continua, majoritariamente, optando pela teoria natalista, no
entanto a pratica tem reconhecido cada vez mais situa¢cées em que ele figura como
sujeito.

A busca por critérios bioldégicos que expliquem o inicio da personalidade
juridica € legitimo em um discurso de justificacdo, pois a justificam moral, fisica ou
psicologicamente. Contudo, se os direitos subjetivos, bem como outras situagdes
juridicas, nao pairam naturalmente sobre ndés, mas sao alcancados
argumentativamente, ndo € indispensavel recorrer aquelas teorias para atribuir
personalidade ao nascituro. Este, como referencial de imputacao, pode participar de
situacdes juridicas, e € isto que Ihe confere personalidade.

O mesmo pode ocorrer ao anencéfalo ou ao embridao in vitro, embora, em
principio, sejam eles entendidos como referencial para uma situagdo de dever

juridico.



De forma semelhante, os dados genéticos do morto sdo protegidos nao
porque seus direitos sobrevivem a ele. Os dados genéticos do ente falecido ndo se
transmitem a familia, continuam, porém, protegidos por uma situacao de dever.

O pos-positivismo trouxe a consciéncia da precaridade do mundo, pois s6 se
pode conhecé-lo linglisticamente; ele ndo pode ser expresso em si mesmo, é

inalcangavel pelas forgcas humanas.
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