Elementos para uma hermenéutica
adequada do art. 199, § 4°, da
Constituicao da Republica

Recebido em 8/10/21
Aprovado em 11/5/22

LUCAS COSTA DE OLIVEIRA

Resumo: O art. 199, § 4°, da Constitui¢io da Republica de 1988 tem sido
interpretado como a norma fundamental contra qualquer tipo de comer-
cializagdo do corpo, suas partes e “substéncias”. Contudo, 0 que a primeira
vista parece ser um comando definitivo, evidente e irrefutédvel, em uma
andlise mais detida identifica-se uma série de nuances e conformagoes.
Assim, com base em uma metodologia histérico-analitica, o presente artigo
busca aclarar os limites conceituais e normativos do referido dispositivo
constitucional, defendendo a hipdtese de que a vedagao contida no texto
normativo pode excluir alguns elementos corpéreos, bem como certos

tipos de comercializagao.
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Elements for an adequate hermeneutics of the Section
199(4) of the Brazilian Federal Constitution

Abstract: The Section 199(4) of the Brazilian Federal Constitution has been
interpreted as the fundamental norm against any type of commercialization
of the body, its parts and “substances”. However, what at first sight seems
to be a definitive, evident and irrefutable command, in a closer analysis
it is identified a series of nuances and conformations. Thus, starting
from a historical-analytical methodology, this article seeks to clarify the
conceptual and normative limits of the referred constitutional provision,
defending the hypothesis that the prohibition contained in the normative
text can exclude some corporeal elements, as well as certain types of

commercialization.
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1 Introdugao

Oart. 199, § 4°, da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB) tem sido
compreendido como a norma fundamental con-
tra qualquer tipo de comercializa¢éo do corpo,
suas partes e “substincias”' Assim, a vedagdo
ao comércio de drgios, tecidos, sangue, medula
Ossea, cabelo, leite materno, gametas e diversos
outros elementos corporais de origem humana
teria seu fundamento precipuo na referida nor-
ma constitucional. Nesse sentido, o dispositivo
consistiria em um comando definitivo, uma
regra evidente e precisa, em seu sentido mais
técnico e restritivo.

O presente artigo parte da hipotese de que a
proibicdo constitucional de comercializagdo de
orgaos, tecidos e “substancias humanas” pode ser
relativizada em pelo menos duas perspectivas.
Na primeira, verifica-se a extensdo semanti-
ca e conceitual do termo substdncias humanas
contida no texto normativo, questionando-se
sua abrangéncia, bem como os problemas que
podem surgir ao se adotar uma interpreta¢io
abrangente. Na segunda, problematiza-se o que
se deve entender por comercializagdo do corpo
e seus elementos destacados. Seria somente a
compra e venda com intuito lucrativo, ou atos
como a permuta, compensag¢do e incentivos
indiretos também estariam proibidos de ma-
neira apoditica?

Com base em uma metodologia analitica
e historica, pretende-se aclarar o sentido do
art. 199, § 4°, da CRFB, em busca de uma maior
precisdo conceitual, o que implica hermenéutica
e aplicagdo mais adequada da norma. Para isso,

"“Art. 199. A assisténcia a satide é livre a iniciativa priva-
da.[...] § 4° A lei dispora sobre as condigdes e os requisitos
que facilitem a remogao de érgaos, tecidos e substancias
humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento,
bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e
seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializa¢do”
(BRASIL, [2022]).
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defende-se a hipotese de que ha uma proibi¢iao
ampla de comercializagdo do corpo e dos ele-
mentos corporais. Contudo, entende-se que
se trata de posicdo prima facie, podendo ser
afastada quando a “substancia” nao se enquadrar
como 6rgao, tecido, sangue ou hemoderivado.
Nesse caso, haveria o dnus argumentativo de se
demonstrarem as razdes para o ndo enquadra-
mento na vedac¢do constitucional. Além disso,
defende-se a proposi¢ao de que a comercializa-
¢do vedada no texto normativo seria somente
aquela voltada ao lucro, afastando-se praticas
como os incentivos indiretos, ainda que com
conotagdo econdmica, ou a compensagio pela
doagdo de elementos corporais.

2 A construcao da norma:
uma investigacao historica

Um método promissor para a determina¢ao
do escopo da norma constitucional consiste
na investigacdo histdrica do texto normativo
por meio da analise dos anais da Assembleia
Nacional Constituinte. Em 1986, no anteprojeto
preliminar elaborado pela Comissdo Provisoria
de Estudos Constitucionais ja havia dispositivo
que proibia o comércio de érgaos humanos —
art. 358, paragrafo unico (BRASIL, 1986). Na
Subcomissdo de Sadde, Seguridade e Meio
Ambiente houve extensa discussdo sobre as-
pectos gerais do transplante de drgdos e tecidos
humanos, muito em razdo da propagagio das
técnicas em territorio nacional em um cendrio
de inseguranga juridica. Discutiu-se sobre a via-
bilidade de normas especificas na Constitui¢do e
sobre a necessidade do consentimento do doador
ou de seus familiares para se efetivar o pro-
cedimento. Contudo, em relagdo a proibi¢do
do comércio de drgaos e tecidos humanos nao
houve questionamentos, sendo tratada como
matéria consensual. Ao final, o anteprojeto da



subcomissdo estabeleceu a proibi¢ao do comér-
cio de érgaos e tecidos humanos - art. 9%, § 3°
(BRASIL, 1987b), repetida no anteprojeto da
Comissdo de Ordem Social - art. 62, paragrafo
unico (BRASI, 1987a).

Ao chegar a Comissdo de Sistematizag¢io, o
dispositivo é retirado dos substitutivos apresen-
tados, sem qualquer justificativa. Somente com
aelaboragao do primeiro projeto apresentado ao
plenario da Assembleia Nacional Constituinte
h4 a reinsercio da vedagdo ao comércio de 6r-
gos e tecidos humanos, mas com o acréscimo
do termo substancias humanas — art. 234, § 3°.
A tltima altera¢do relevante do artigo ocorreu
com a elaboragio do segundo projeto, no qual
se inseriu expressamente a proibi¢do de todo
tipo de comercializagdo do sangue e seus deri-
vados - art. 204, § 4°. Dessa maneira, chega-se a
redagdo final do dispositivo que se encontra na
CRFB —art. 199, § 4° (LIMA; PASSOS; NICOLA,
2013, p. 327).

Com base nessa analise, algumas conclusoes
podem ser inferidas. E evidente que o escopo
original da norma era a proibicdo do comércio de
orgaos e tecidos humanos. O contexto fatico sob
o qual se instaurou o art. 199, § 4°, foi a necessi-
dade de se garantir uma regulac¢do basilar para
o transplante de érgdos e tecidos humanos em
face dos avancos da medicina nessa drea. Nesse
sentido, a vedagdo ao cardter comercial da préa-
tica era um aspecto lateral, embora com amplo
consenso. Apenas em um momento posterior,
os debates alcancaram a tematica do sangue e
seus derivados. Ainda que em sentido técnico
seja um tecido, os constituintes entenderam ser
prudente a explicitagdo da proibicdo em relagdo
ao sangue. Dentre as justificativas indicadas,
destaca-se a nogdo de que o sangue niao pode-
ria ser considerado uma simples mercadoria.
Argumentou-se também contra a exploragio
dos pobres e marginalizados, além da violagao
da dignidade humana. Contudo, a justificativa

mais recorrente para a previsdo especifica do
sangue referia-se as consequéncias danosas da
pratica, conforme deixa claro a seguinte proposta

de emenda aprovada pela comissao:

A justificagdo baseia-se no fato de que o
comércio de sangue é responsavel pela pro-
pagacao de doengas infecciosas, entre elas,
a terrivel Sindrome da Imunodeficiéncia
Adquirida (AIDS), pois a compra de sangue
sempre recai sobre individuos debilitados,
mendigos, dependentes de drogas de baixa
renda e outras pessoas de alto risco como
portadores de doengas. Somente a doagdo
altruistica a partir de pessoas sadias, com
espirito de solidariedade humana, pode
reduzir os riscos de propagacao de doenga
por meio da transfusdo de sangue (BRASIL,
(2017d], p. 183).

Também em relagdo ao sangue, uma dis-
cussdo que gerou grande divergéncia entre os
constituintes foi a extensdo da vedagio de co-
mercializagdo aos derivados do sangue. Para
alguns, a proibicao da mercantilizagdo de he-
moderivados (v.g., reagentes, albumina) causaria
um colapso no sistema de satide, uma vez que
grande parte da producéo se dava por industrias
particulares. Por outro lado, havia aqueles que
entendiam em sentido contrario, uma vez que,
ao tempo do debate, cerca de 95% do sangue e
de hemoderivados eram importados. Nesse con-
texto houve importante andlise sobre o sentido
da vedagdo contida no texto constitucional: “o
que ¢é vedado ¢é fazer do sangue mercadoria, é
tirar [lucro] do sangue, é a mais-valia; mas todo
o trabalho necessario de coleta, processamento
e transfusdo do sangue, sem duvida, podera ser
cobrado” (BRASIL, 1988, p. 449).

E importante destacar que houve diversas
propostas de emendas com o propdsito de de-
limitar ou aclarar a abrangéncia da proibicao
contida na norma. A emenda de Eduardo Jorge,
por exemplo, propunha a inser¢ao do termo
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elementos em acréscimo a vedagdo de comer-
cializagdo de 6rgaos e tecidos. A proposta foi
rejeitada pela subcomissdo por se entender que
“[a] expressdo elementos, referindo-se no corpo
humano, poderia ter futuramente uma interpre-
tagdo diferente da pretendida neste momento,
por ter uma conceitua¢io ampla em diferentes
setores do conhecimento” (BRASIL, [2017b],
p. 38). Em sentido semelhante, a proposta do
constituinte Vivaldo Barbosa foi ainda mais
especifica: propunha a proibigdo de comercia-
lizagdo de 6rgaos, tecidos, células, liquidos e
substincias do corpo - o que seria interessante
para se confirmar o cardter generalista da norma.
No parecer do relator, considerou-se a propos-
ta prejudicada, uma vez que a palavra fecidos
ja seria ampla o suficiente para incluir células,
liquidos e substancias (BRASIL, [2017a]). Em
outra proposta de emenda, tentou-se inserir a
inseminagdo entre as finalidades descritas no
texto constitucional, tendo sido aprovada pela
Comissdo de Sistematizagdo, embora tenha fi-
cado fora do projeto final (BRASIL, [2017c¢]).
Da analise do processo histérico de elabo-
ragdo do dispositivo constitucional em questao
conclui-se que o debate ocorreu em torno dos
orgaos, tecidos, sangue e seus derivados, nao ha-
vendo mengdo a outros elementos corpéreos. O
acréscimo do termo substdncias humanas ocor-
reu sem maiores discussoes, razdo pela qual se
faz necessario realizar uma investigagdo mais
aprofundada, que va além do método histérico.

3 Substancias humanas: entre
a analise e a metafisica

Uma hermenéutica possivel é aquela que
retira do texto constitucional um comando de-
finitivo generalista proibindo qualquer tipo de
comercializagdo de 6rgéos, tecidos, sangue e ou-
tras substancias de origem humana (OLIVEIRA;
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BORGES JUNIOR, 2000, p. 32). Nao obstante,
¢ necessario adotar um enfoque analitico, por-
quanto a redagao do texto normativo traz consigo
imprecisoes conceituais que acabam por gerar
variados problemas tedricos e praticos. No en-
tendimento de Strawson (2002, p. 15), “[a]nalise
deve significar demolir ou decompor alguma
coisa. Temos, portanto, aimagem de desmontar
intelectualmente ideias ou conceitos; descobrir
os elementos que compdem um conceito ou uma
ideia e como eles se relacionam”

Com a finalidade de se verificar a abran-
géncia do texto normativo, os gametas huma-
nos serdo utilizados para estudo de caso. Os
gametas ndo podem ser compreendidos como
orgios, tecidos ou sangue, uma vez que os sig-
nificados dessas palavras sdo bem delimitados
na linguagem médico-biolégica. Gametas sao
as células sexuais (0vulos e espermatozoides)
que se unem para formar o zigoto no processo
de fecundagdo humana, ao passo que tecidos
podem ser conceituados como o “conjunto de
células de um organismo que desempenham
a mesma fun¢do” (MANUILA; MANUILA;
LEWALLE; NICOULIN, 2004, p. 282, 580).
Entre os diversos tipos de tecidos humanos
(v.g., conjuntivo, epitelial, muscular, nervoso),
encontra-se o tecido sanguineo, constituido por
componentes celulares suspensos em plasma
(MARCOVITCH, 2005, p. 82). Os 6rgéos, por
sua vez, sdo unidades mais complexas, formadas
por tecidos que desempenham uma fun¢do bem
delimitada e distinta de outras partes do corpo,
como os ovarios e os testiculos (MARCOVITCH,
2005, p. 518). Assim, resta somente a tentativa
de enquadrar os gametas na moldura conceitual
estabelecida pelo termo substdncias humanas.

Identificar a extensdo conceitual da expressio
substdncias humanas ndo é uma tarefa simples,
pois “[o] termo ¢ absolutamente impreciso, qua-
se pré-moderno. Apesar de significar ‘suporte;
seu uso é maior na teologia (natureza essen-



cial de algo). S6 por derivagao seria utilizado
para definir elementos quimicos ou bioldgicos”
(STANCIOLI 2013). Tanto na linguagem cor-
rente quanto na linguagem técnica, a palavra
¢ marcada por sua polissemia. Todavia, é no
ambito filosdfico que o debate atinge sua maior
complexidade.

Embora haja sobre o tema uma vasta lite-
ratura de grande relevancia historica, eviden-
ciam-se dois significados proeminentes para o
termo substdncia. O primeiro pertence a meta-
fisica tradicional e diz respeito a uma esséncia
necessaria. Essa defini¢do remonta ao pensa-
mento de Aristoteles e designa aquilo que existe
necessariamente, indicando uma estabilidade
ou continuidade do ser (ABBAGNANO, 2007,
p- 925-926). Contudo, como observa Blackburn
(1997, p. 371), “a metafisica inspirada na ciéncia
moderna tende a rejeitar o conceito de substancia
em favor de conceitos como os de campo ou
processo, que parecem proporcionar melhores
exemplos de categorias fisicas fundamentais”.
O segundo significado pertence ao empirismo
e remete a ideia de uma “conexdo constante
entre determinagdes simultaneamente dadas
pela experiéncia”. Locke (1991, p. 110) pode ser
mencionado como um influente filésofo dessa
vertente, na medida em que afirma que “[n]ossas
faculdades ndo nos levam ao conhecimento e
distingdo das substéncias além das agrupadas por
uma colec¢io dessas ideias sensiveis que observa-
mos nelas”. Assim, com base na percep¢ao critica
do empirismo filosofico, o conceito de substan-
cia como esséncia tende a ser substituido pela
busca das qualidades sensiveis das coisas e suas
coocorréncias regulares (BLACKBURN, 1997).

Mesmo sem realizar uma completa genea-
logia do vocabulo em analise, pode-se concluir
que o sentido da norma constitucional nao
se aproxima das discussdes filosoficas acima
delineadas, uma vez que encerram propositos
distintos. O legislador constituinte parece ter se-

guido por um caminho mais elementar e menos
abstrato. Tanto a medicina quanto outras cién-
cias de matriz quimico-bioldgica compreendem
substancia como “qualquer produto quimico ou
matéria organica de composi¢ao homogénea”
ou, em sentido geral, como “qualquer matéria
concreta” (MANUILA; MANUILA; LEWALLE;
NICOULIN, 2004, p. 570). Todavia, observa-se
que o texto constitucional apresenta uma adje-
tivagdo ao substantivo em questdo, ndo sendo
suficiente que seja uma substancia — é também
necessario que seja humana.

Dessa maneira, é indispensavel verificar
quais sdo as caracteristicas ou qualidades neces-
sdrias para que uma substancia seja considerada
humana. Poder-se-ia alegar que substéncias hu-
manas sdo todas as matérias quimicas organicas
que compdem ou sdo produzidas pelo corpo
humano. Porém, com base em conhecimen-
tos basicos de quimica orgénica, essa defini¢do
torna-se questionavel. Desde a sintetizacdo da
ureia, um composto organico, a partir de uma
solucdo aquosa de cloreto de amonio e cianeto
de prata, ambos compostos inorganicos, por
Friedrich Woller em 1828, a separagio absolu-
ta entre o organico e o inorganico passou por
uma completa reformulagdo. Por extensao, a
separacdo absoluta entre substancias humanas e
nao humanas também se tornou extremamente

vulneravel:

Recentemente, os métodos tém se tornado
tao sofisticados que ha poucos compostos
organicos naturais, ndo importa quao com-
plexos, que os quimicos nao possam sintetizar
em laboratdrio. Compostos feitos em labora-
torio sdo idénticos, tanto em propriedades
quimicas como fisicas, aqueles encontrados
na natureza — supondo, é claro, que sejam
100% puros. Nao ha como identificar se uma
amostra de qualquer composto especifico
foi feito por quimicos ou obtido diretamen-
te da natureza (BETTELHEIM; BROWN;
CAMPBELL; FARRELL, 2012, p. 275).
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Basta pensar nos hormoénios humanos
produzidos de maneira sintética pela induastria
farmacéutica e biotecnoldgica, como a insuli-
na, a testosterona, o estrogénio, a adrenalina,
os hormonios do crescimento e da tireoide,
entre vérios outros (HORMONIO..., 2002).
Seriam substincias humanas ou ndo humanas?
Salienta-se que os hormonios sintéticos pos-
suem a mesma composi¢cdo quimico-biologica
e a mesma fun¢do dos hormoénios produzidos
naturalmente pelo organismo humano. Assim,
torna-se imprescindivel a seguinte indagacao:
0 que constitui uma substancia humana? Seria
sua composi¢do, funcionalidade, origem, loca-
lizagdo, maneira de produgéo ou alguma outra
qualidade ndo mencionada? A fragilidade do
conceito mostra-se evidente também da pers-
pectiva quimico-bioldgica.

Outro problema dessa definigdo é a sua ge-
neralidade, o que implica questionamentos sobre
autilidade e a necessidade do conceito, confor-
me sintetizado na afirmagdo de Locke (1991,
p. 114): “Quanto mais gerais nossas ideias, mais
incompletas e parciais serdo”. Se toda e qualquer
matéria oriunda do corpo humano pode ser
considerada substancia humana, ndo hd nenhum
pardmetro para que ocorra qualquer diferencia-
¢do entre as diversas matérias que compdem ou
sdo produzidas pelo organismo humano. Saliva,
suor, leite materno, cabelo, horménios, linhagens
celulares, dejetos ou gametas estariam sujeitos
a mesma vedagdo de comercializagdo prevista
pela CRFB.

Esse tipo de interpretagdo pode ter gran-
des consequéncias praticas. Tomem-se como
exemplo as células HeLa. A histéria da mais
conhecida linhagem celular imortal humana
tem sua origem no tratamento de um agressivo
tumor cervical descoberto em Henrietta Lacks,
no inicio da década de 1950, em Baltimore, EUA.
Sem qualquer tipo de consentimento informado,
foram retiradas duas porgdes de tecido cervical
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durante um procedimento para inser¢éo de pla-
cas de radio em seu colo do utero. As amostras
foram entregues a George Gey e sua equipe, que
estavam ha anos pesquisando uma maneira de
desenvolver uma cultura celular de origem hu-
mana que permanecesse viva e se reproduzindo
em laboratdrio. Ao contrario de todas as células
estudadas até entdo pelos pesquisadores, as célu-
las cancerigenas de Henrietta Lacks continuavam
sobrevivendo e crescendo com uma intensidade
avassaladora. Inicialmente distribuidas de ma-
neira gratuita por Gey, logo comecgaram a ser
criadas fabricas de células HeLa em razdo do seu
enorme potencial para servir de matéria-prima
para pesquisas nas mais variadas areas, sendo
vendidas para laboratdrios em todo o mundo
(SKLOOT, 2009). As células HeLa podem ser
consideradas como uma das principais conquis-
tas da medicina do século passado:

[As] células [HeLa] fizeram parte de pesquisas
dos genes que causam cancer e daqueles que
o suprimem. Ajudaram a desenvolver remé-
dios para o tratamento de herpes, leucemia,
gripe, hemofilia e mal de Parkinson, e tém
sido usadas para estudar a digestdo dalactose,
doencas sexualmente transmissiveis, apen-
dicite, longevidade humana, acasalamento
dos mosquitos e os efeitos celulares negativos
de trabalhar em esgotos. Seus cromossomos
e proteinas foram estudados com tamanho
detalhe e precisao que os cientistas conhecem
cada uma de suas peculiaridades. Como os
porquinhos-da-india e camundongos, as célu-
las de Henrietta se tornaram o burro de carga
tipico dos laboratérios (SKLOOT, 2009, p. 21).

A historia das células HeLa é marcada por
diversas controvérsias ético-juridicas que nao
podem ser ignoradas, especialmente em relagdo
aauséncia de consentimento informado e a ex-
ploragdo econdmica e pessoal de Henrietta e seus
familiares — um nucleo familiar extremamente
vulneravel, no qual se interseccionam recortes
como raga, género e classe social. Contudo, a



producdo em massa e a subsequente comercializagao mundial das células
HeLa possibilitaram avangos sem precedentes na historia da medicina, a
exemplo da vacina contra pélio, a quimioterapia, o mapeamento de genes,
a fertilizacio in vitro, entre outros ja mencionados. Certamente, trata-se
de uma abordagem utilitarista, mas que pode ser levada em considera-
¢do nos debates sobre comodifica¢do do corpo humano. As linhagens
celulares humanas passaram a ser indispensaveis para as pesquisas na
area das ciéncias bioldgicas, de tal sorte que uma proibigdo ampla de
comercializagdo de substancias humanas ocasionaria a interrupgéo de
pesquisas capazes de proporcionar um bem maior para a coletividade, a
exemplo do ocorrido com as células HeLa. Sem a adogdo de uma racio-
nalidade econdmica, a circulagdo dessas linhagens celulares se tornaria
impraticavel, haja vista a necessidade de uma complexa estrutura fisica
e logistica para tal finalidade.

Todavia, convém salientar que o Instituto Nacional de Propriedade
Industrial (INPI) se tem posicionado de maneira contraria a concessao de
patentes a linhagens celulares derivadas de seres humanos em territério
nacional (BOFF; PEREIRA, 2018, p. 241). O posicionamento baseia-se no
art. 10, IX, da Lei n® 9.279/1996 - Lei de Propriedade Industrial -, o qual
determina que nao serd considerada inven¢do ou modelo de utilidade “o
todo ou parte de seres vivos naturais e materiais bioldgicos encontrados na
natureza, ou ainda que dela isolados, inclusive o genoma ou germoplasma
de qualquer ser vivo natural e os processos biologicos naturais” (BRASIL,
[2021]). Nao obstante, a vedagido ndo impede a ampla comercializagdo
de linhagens celulares por meio de bancos de células com sede no Brasil
e em paises estrangeiros.’

Essa escolha legislativa afasta-se da abordagem adotada pelos EUA e
pelos paises da Unido Europeia. Motivados pela revolugao biotecnoldgica,
esses paises reformaram a legislagdo e o entendimento jurisprudencial
para determinar que materiais bioldgicos de origem humana podem ser
objeto de propriedade intelectual, desde que ndo sejam meras descober-
tas, caracterizando-se como inveng¢des com aplicacdo industrial. Veja-se,
nesse sentido, o art. 5% II, da Diretiva 98/44/CE do Parlamento Europeu
relativo a protecéo juridica das invengdes biotecnologicas: “[qJualquer
elemento isolado do corpo humano ou produzido de outra forma por um
processo técnico, incluindo a sequéncia ou a sequéncia parcial de um gene,
pode constituir uma invengdo patentedvel, mesmo que a estrutura desse
elemento seja idéntica & de um elemento natural” (UNIAO EUROPEIA,

*Nesse sentido, tem-se o Banco de Células do Rio de Janeiro (¢2022), com ampla va-
riedade de células e linhagens celulares de diferentes espécies — inclusive de seres humanos,
como as células HeLa.
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1998). Nesse contexto, a grande questdo que se tem colocado diz respeito
ao grau de inovagdo necessario para permitir a atribui¢do da proprie-
dade intelectual: “a partir de quando os elementos celulares podem ser
considerados suficientemente separados e diferenciados para ser objeto
de comércio?” (DARIO BERGEL, 2012, p. 716-717, tradugdo nossa). De
todo modo, percebe-se a tendéncia em se permitir a propriedade inte-
lectual sobre invengdes que tenham como base materiais biologicos de
origem humana, uma vez que as biotecnologias desempenham um papel
fundamental na sociedade contemporénea, sendo a sua tutela necessaria
para promover avangos nessa area, com o minimo de seguranca juridica.

Retomando a anélise do dispositivo constitucional, uma interpretagao
generalista acabaria por ocasionar a ilegalidade da venda de materiais
menos complexos, como a compra e a venda de cabelos humanos, pra-
tica consolidada no mercado brasileiro e que ndo gera discussdes éticas

ou juridicas.

Em Sao Paulo, nas duas principais empresas que compram cabelos hu-
manos para confecgdo de perucas e apliques, entre cinco e dez pessoas,
a maioria mulheres, aparecem todos os dias para oferecer as madeixas. E
90% delas dizem que s6 decidiram pelo corte porque estdo precisando do
dinheiro para pagar contas - de luz ou dgua, empréstimos no banco ou o
rotativo do cartdo de crédito -, contam os proprietarios. Os valores pagos
come¢am em R$ 200, mas podem chegar a R$ 1.200 (PARA..., 2016).

Nio ¢ dificil encontrar decisdes aplicando o Codigo de Defesa do
Consumidor em contratos de compra e venda de cabelos humanos de-
feituosos, sem qualquer discussdo sobre a ilegalidade da comercializagdo
de tais produtos. Em um dos casos, julgado pelo Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro, a lide versava sobre a compra de mechas de cabelo
humano no valor de R$ 1.246 que se tornaram “ressecadas, quebradas e
sem peso” apds a utilizacdo de um produto quimico para matiza¢ao do
loiro. Condenada em primeira instincia a pagar indenizagdo por danos
materiais e morais em razdo de vicios do produto, a decisdo foi reverti-
da em segunda instancia a favor da vendedora, com base em provas de
que informou a consumidora sobre a impossibilidade de utilizagdo de
produtos quimicos nas mechas adquiridas (RIO DE JANEIRO, 2019).
Até mesmo o Superior Tribunal de Justiga ja se manifestou sobre um
caso de vicios do produto na compra de uma proétese capilar em que 80%
dos fios de cabelo eram de origem sintética, condenando a vendedora
ao pagamento de danos materiais e morais, sem nenhuma mengéo a
inconstitucionalidade da pratica (BRASIL, 2018).

Com base no exposto, pode-se concluir que ndo hd um coman-
do constitucional definitivo e incontestavel no sentido de proibir a
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comercializagdo de todo e qualquer elemento
de origem humana no Brasil, a menos que se
interprete a expressdo substdncias humanas
de maneira ampla e generalista. Embora seja
uma hermenéutica possivel, defende-se que
néo se trata da mais adequada, na medida em
que traria consequéncias praticas indesejaveis.
Assim, entende-se que o debate a respeito da
proibi¢ao de comercializacdo de materiais de
origem humana deve ser feito casuisticamente,
analisando-se os valores em jogo e as provaveis
consequéncias.

4 0 que constitui uma
comercializagao indevida?

Outro aspecto que o enfoque analitico per-
mite evidenciar diz respeito as condutas con-
tidas na vedagdo constitucional a todo tipo de
comercializagdo do corpo, suas partes e substan-
cias. Qualquer forma de incentivo econémico
estaria enquadrada na proibi¢ao normativa?
Somente a compra e venda estaria banida ou
também a compensagao pelo desgaste e tempo
despendidos? E quanto aos chamados benefi-
cios indiretos, compostos por vantagens nao
pecunidrias, tais como a reducao de tarifas elé-
tricas e o acesso privilegiado a servicos publicos,
também estariam suprimidos? (BERLINGUER;
GARRAFA, 2001, p. 131, 181). Sendo assim,
é preciso esclarecer o que se compreende por
“comercializagdo” no contexto previsto pela
norma constitucional.

O Supremo Tribunal Federal (STF) pode ser-
vir como ponto de partida na busca pelo alcance
da proibi¢do. O primeiro caso em que a Suprema
Corte enfrentou de maneira explicita a tematica
diz respeito a promulgacdo da Lein® 7.737/2004,
editada pela Assembleia Legislativa do estado do
Espirito Santo, com a finalidade de estabelecer
o beneficio de meia-entrada em locais publi-

cos de esporte, cultura e lazer mantidos pelas
entidades e 6rgdos da administracdo direta e
indireta do estado do Espirito Santo para aqueles
que se enquadrassem como doadores regulares
de sangue. Em dissonancia com a novel legis-
lagdo, o governador propds a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n® 3.512/ES com base em
dois argumentos centrais: primeiro, alegou que
o Poder Legislativo havia invadido uma esfera
de competéncia exclusiva do Executivo estadual;
segundo, defendeu que a referida legislagao seria
uma afronta ao art. 199, § 4°, da CRFB, uma
vez que a recompensa pela doagdo de sangue
consistiria em uma maneira de comercializacio,
ainda que indireta (BRASIL, 2006, p. 93-94).

Em seu voto, o ministro Eros Grau, res-
ponsavel pela relatoria do caso, respondeu ao
primeiro argumento afirmando que a norma
constitucional prevé que a lei dispora sobre as
condigdes e os requisitos que facilitem a coleta,
processamento e transfusdo de sangue e seus
derivados, sem especificar a competéncia para
tanto. Assim, a previsdo legislativa poderia ser
tanto federal quanto estadual, sem qualquer tipo
de vicio formal. Em relagao ao segundo argu-
mento, o ministro entendeu que a institui¢ao
do beneficio de meia-entrada para doadores
regulares de sangue ndo constitui uma forma
de comercializagdo e visa apenas estimular as
doag¢des com base na atuagdo estatal no do-
minio econémico por indugéo. Essa forma de
atuagdo na economia seria marcada por uma
postura regulatéria sem a mesma for¢a cogente
de outras formas de interven¢io, mas de carater
prescritivo ou dedntico. Portanto, seriam nor-
mas dispositivas com o objetivo de estimular
opgdes econdmicas de relevante valor social e
coletivo. Em vez de operar segundo a logica
sancionatoria e coercitiva, adota-se a logica do
direito premial, gerando beneficios aqueles que
optem por se enquadrar na fattispecie prevista
pela lei (BRASIL, 2006, p. 100-101).
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Ao final, a a¢ao foi julgada integralmente
improcedente por maioria de votos. O Unico
a manifestar um posicionamento distinto foi o
ministro Marco Aurélio, por compreender — sem
aprofundar seu raciocinio — que o beneficio de
meia-entrada concedido aos doadores regulares
de sangue seria uma forma de remuneracéo que
violaria a proibi¢do contida na Constitui¢do
(BRASIL, 2006, p. 108).

O STF foi instado a se manifestar novamente
em outro caso de promulgacio de lei municipal
estabelecendo meia-entrada para doadores re-
gulares de sangue. Em 2017, em decisdo mono-
crética, o ministro Ricardo Lewandowski julgou
o Recurso Extraordinario n® 987.891/SP, reco-
nhecendo a legitimidade da Camara Municipal
de Sorocaba para legislar sobre esse tipo de in-
centivo econdmico, sem qualquer violagdo de
preceitos constitucionais (BRASIL, 2017¢). Ha,
pois, importantes precedentes sobre a tematica
da comercializa¢do de sangue no Brasil.

Apesar de restrito aos casos de doagdo de
sangue, o posicionamento sedimentado na Corte
constitucional estabelece pardmetros para a in-
terpretagdo de casos semelhantes e comega a de-
limitar a extensao da vedac¢do a comercializagio
do corpo, suas partes e substancias. A abertura
semantica que os precedentes possibilitam é
ampla. No Rio de Janeiro, por exemplo, foi pu-
blicada a Lei n® 5.816/2010, que garante aos
doadores voluntdrios de sangue o recebimento
de ingressos para jogos no Maracana e outros
estadios. No Distrito Federal (Lein®1.321/1996),
no Mato Grosso (Lei n®7.713/2002), em Santa
Catarina (Lei n® 10.597/1997) e em Sao Paulo
(Lei n® 12.147/2005), o estimulo a doagdo de
sangue ocorre por meio da dispensa ao pa-
gamento da taxa de inscri¢do para concursos
publicos. Em Goias (Lei n® 12.121/1993), os
doadores de sangue, medula 6ssea e 6rgaos tém
direito & meia-entrada em eventos de cultura,

esporte e lazer, prioridade nos servigos de saude
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no ambito estadual, além do recebimento de
vales-transportes para o deslocamento até o
hemocentro (ROSA; FERREIRA; ZAGANELLI,
2018, p. 223-224). Em nivel nacional, o Projeto
de Lei n® 1.322/2019, aprovado no plenario do
Senado Federal e encaminhado a Camara dos
Deputados, estabelece a meia-entrada para doa-
dores de sangue que comprovem a realiza¢ao
de no minimo trés doagdes em um periodo de
doze meses (BRASIL, 2019).

A mesma logica pode ser estendida a ou-
tros tipos de beneficios indiretos relacionados
a variadas praticas que se pretenda incentivar.
O Projeto de Lei n® 275/2017 em tramitagdo
na Cdmara Municipal de Belo Horizonte es-
tabelece a dispensa de pagamento ao servigo
funerdrio municipal - taxas e emolumentos,
incluindo a remogéo e o transporte do corpo,
o veldrio e o sepultamento — para os usudrios
que comprovem a doagdo de 6rgaos de parentes
ou familiares sepultados (BELO HORIZONTE,
2017). O fundamento é 0 mesmo em ambos 0s
casos: diante da necessidade de sangue e drgios
ndo suprida pelas doagdes altruistas, o Estado
intervém buscando o crescimento da oferta por
vias alternativas ao pagamento direto.

Ao analisar esse tipo de legislacdo, Villela
(1982) defende uma ordem social no violenta.
Em seu conhecido ensaio, o autor argumenta a
favor de um modelo de Direito que seja menos
calcado na coer¢éo, reconheca a liberdade como
seu fundamento precipuo e a responsabilidade
moral como limite e resposta as agoes humanas.
Para o autor, “[4] consciéncia de que é neces-
sario descoercibilizar a pratica do Direito deve
seguir-se o esfor¢o de aperfeigoar as institui¢des
no sentido de se obter a adesdo espontanea do
homem as normas juridicas da coletividade”
(VILLELA, 1982, p. 35, grifo nosso). Nessa
perspectiva, ndo seriam as leis construidas pela
optica do Direito premial uma maneira de ca-
minhar rumo a um Direito menos coercitivo?



Incentivam-se condutas consideradas valorosas
para a comunidade politica, em oposi¢do a ins-
tituicdo de sang¢des as praticas indesejadas. Do
ponto de vista pragmatico, essa abordagem do
Direito pode significar uma maneira de efetivar
comportamentos desejaveis para a coletividade.

Por fim, cabe questionar se a compensagao
econdmica pelo tempo despendido e pelo des-
gaste fisico e emocional estaria também abar-
cada pela excegdo. Se o que se proibe é apenas
a finalidade lucrativa, permitindo-se a conces-
sdo de beneficios indiretos com o proposito
de fomentar a doagdo de elementos corpéreos,
haveria também fundamentos para se permitir
a compensagao, uma vez que a sua fungio seria
meramente reparatéria.

Mais uma vez, considere-se o caso dos ga-
metas para a verificagdo do argumento. Como
se sabe, a doagdo de gametas, especialmente a
doagdo de 6vulos, envolve uma série de me-
didas, como a estimulagdo ovariana por meio
de altas doses hormonais, consultas médicas
frequentes, além de um procedimento cirtr-
gico para a retirada dos dévulos. Em 1997, uma
comissao sobre técnicas de reproducéo assistida
sediada na Catalunha calculou que os gastos
com deslocamento, horas de trabalho perdidas
e dietas especiais poderiam chegar aos 600 euros
(ARROYO AMAYUELAS, 2017, p. 149). Com
base nessa constatagdo, conquanto proibam a
compra e venda de gametas, a maioria dos paises
europeus permite a compensagio pelo desgaste
e danos sofridos no processo de doagdo, como
mencionado no relatdrio sobre a implementagao
do principio da doagao voluntaria e gratuita
de células e tecidos humanos (EUROPEAN
UNION, 2016). O fundamento legal para esse
posicionamento ¢ a Diretiva Europeia sobre
Tecidos e Células, promulgada em 2004, a qual
estabelece, em seu art. 12, que os “paises mem-
bros devem se esforgar para garantir que a ob-
tencao de tecidos e células seja realizada sem

fins lucrativos” (EUROPEAN UNION, 2004,
p- 54, tradu¢io nossa).

A prética compensatdria tem recebido ind-
meras criticas, principalmente em razdo da au-
séncia de critérios bem definidos para a aferigao
do montante a ser recebido, além da falta de
transparéncia no processo, o que acaba possi-
bilitando a comercializagdo velada dos gametas
(ARROYO AMAYUELAS, 2017, p. 149-154).
Tendo em vista esse problema, diversos auto-
res buscam definir pardmetros para determi-
nar a quantia devida a titulo de compensacao.
Em recente artigo, por exemplo, Kool, Van der
Graaf, Bos, Fauser e Bredenoord (2019) bus-
caram estabelecer critérios mais transparentes
e consistentes para determinar o que consti-
tuiria uma compensagao razoavel para doa-
¢oes de odcitos sem fins lucrativos. Os autores
buscam decompor a compensagio em quatro
elementos-chave, apresentados na ordem do
mais aceitdvel ao mais controvertido: (i) reem-
bolso por despesas diretas, como as despesas
com transporte e acomodagio; (ii) reembolso
por despesas indiretas, a exemplo do salario
perdido; (iii) compensacéo pelo tempo e esforgo
dispendidos; (iv) oferecimento de beneficios
(nao) monetéarios (KOOL; VAN DER GRAAF;
BOS; FAUSER; BREDENOORD, 2019, p. 737).

Os componentes (i) e (ii) ndo levantam gran-
des questionamentos éticos ou juridicos, uma
vez que podem ser objetivamente determinados,
evitando-se ganhos lucrativos. Em contraparti-
da, os componentes (iii) e (iv) ndo apresentam
um critério objetivo e imparcial de medida, ja
que ndo ha como quantificar o esfor¢o e tempo
dispendidos ou o sofrimento mental sofrido pela
mulher ao longo do procedimento de doagéo. Os
pesquisadores chegam a propor um modelo de
pagamento salarial, “no qual o tempo e o esforgo
sdo compensados de maneira proporcional aos
salarios por hora padronizados para empregos
ndo qualificados, mas socialmente essenciais”
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(KOOL; VAN DER GRAAF; BOS; FAUSER;
BREDENOORD, 2019, p. 738-740, tradugdo
nossa). A proposta consiste, grosso modo, em
compensar o tempo, esfor¢o e sofrimento dos
doadores de gametas de maneira proporcional
ao salario-minimo estabelecido no pais em que
ocorra a doagdo. Certamente, a quantificagio se
tornaria menos arbitraria no modelo proposto,
mas se aproximaria de uma visdo trabalhista
da doagdo. Contudo, a retérica do trabalho
assalariado ndo é uma retérica de altruismo
e gratuidade. Conforme construgio teérica
amplamente aceita, o trabalhador vende sua
“forca de trabalho” em troca de uma remune-
ragdo — ndo de uma compensagao.

De todo modo, trata-se de uma alternativa
em que ndo se vislumbram argumentos inci-
sivos que justifiquem a sua inclusdo entre as
praticas proibidas pela norma constitucional,
especialmente se restritas as despesas que po-
dem ser objetivamente quantificadas. Todavia,
como a tendéncia da Corte constitucional tem
sido admitir mecanismos de incentivo a con-
dutas desejaveis a coletividade por ndo serem
compreendidas como comercializagdo, abre-se
a possibilidade de se admitirem também valores
nao atrelados diretamente aos prejuizos sofridos
no processo da doagdo, como a recompensa
pelo tempo, esfor¢o e sofrimento vivenciados
pelos doadores. Desde que seja bem regulamen-
tada, ela ndo representa uma contrapresta¢ao
pelo servigo, mas apenas uma reparagio pelo
processo de doagdo. Assim como ocorre — ou
ao menos deveria ocorrer — no arbitramento
dos danos morais, ndo ha intuito lucrativo,
afastando-se do escopo da vedagédo contida na
norma constitucional.

Em suma, como a extensdo da proibi¢do
de comercializagdo prevista no art. 199, § 4°,
da CRFB nio é clara, necessita-se de uma pos-
tura ativa do intérprete para a aferi¢ao do seu
sentido. De toda forma, o posicionamento do
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STF indica uma interpretagio restritiva do que
se entende por comercializagdo, propiciando o
estabelecimento de beneficios indiretos para
diferentes praticas que se pretenda incentivar,
desde que ausente a finalidade lucrativa — o que
parece ser uma conclusdo razoavel.

5 Conclusao

A redagdo do texto normativo, especialmen-
te do termo substancias humanas, nao contribui
para sua delimita¢do conceitual. Adotar uma
interpretagdo generalista englobaria a veda-
¢do de comercializagdo de qualquer matéria
de origem humana, inclusive aquelas sobre
as quais ndo ha qualquer controvérsia ética e
juridica, a exemplo dos cabelos. Ademais, uma
interpretacao generalista poderia levar a ques-
tionamentos acerca de substéncias produzidas
sinteticamente, mas com a mesma composicao
quimica das substancias humanas, como os
hormonios. Por outro lado, negar qualquer
forca normativa ao termo em questdo parece
contrariar os designios da norma constitucio-
nal — a mens legis. Nao se pode ignorar o texto
normativo com base em valores ou crengas
pessoais, sendo necessario, portanto, buscar
parametros hermenéuticos mais amplos para
resolver o problema apresentado.

Em diversos niveis e em momentos di-
ferentes, o ordenamento juridico brasileiro
posiciona-se de maneira contraria ao uso
comercial do corpo humano. Essa conclusdo
pode ser alcangada com base na investigagao
histérica da norma constitucional, além das
disposi¢des previstas na Lei de Doagdo de
Orgios e Tecidos Humanos, Lei de Doagio
de Sangue, Lei de Biosseguranga e até mesmo
na Lei de Propriedade Industrial. Embora nao
contenha previsdo especifica sobre o tema, o
proprio Codigo Civil é compreendido de ma-



neira majoritaria como um corpo legislativo que proibe o uso comercial
do corpo humano, fundado em uma leitura naturalizada dos direitos da
personalidade. Assim, em uma hermenéutica holistica do ordenamento
juridico brasileiro, a interpretagdo mais coerente é aquela que atribui
uma vedagao ampla & comercializa¢do do corpo e dos elementos cor-
porais. Contudo, néo se trata da unica interpretagdo possivel, que ndo
pode ser compreendida de modo absoluto.

A comodificagido do corpo humano ocorre de diversas maneiras e em
diferentes intensidades, com nuances préprias em cada hipotese. Caso
houvesse uma proposi¢io absoluta e generalista, haveria até mesmo a
vedagdo ao trabalho remunerado, uma vez que representa em alguma
medida um uso comercial do corpo. O texto normativo ndo deixa evidente
se 0 que se proibe é a comercializagdo dos elementos corporais, como
sangue, gametas e 6rgdos, ou os atos que envolvem a comercializagdo.
A venda de gametas, por exemplo, pode ser descrita pelo menos de
duas maneiras distintas: na primeira, o fornecedor de gametas recebe o
pagamento pela entrega dos gametas em si; na segunda, o fornecedor de
gametas seria remunerado pelo servigo prestado, mas ndo pelos gametas.
Trata-se de um fenémeno que o ordenamento juridico brasileiro ndo
explicita nem regula de maneira eficiente.

Assim, compreende-se que a resposta se encontra na analise minu-
ciosa e casuistica a respeito das praticas de comodificac¢do. Defende-se a
proposi¢ao de que ha uma proibicédo ampla de comercializagdo do corpo
e dos elementos corporeos. Todavia, trata-se de uma posi¢ao prima
facie, que pode ser afastada quando a “substincia” ndo se enquadrar
como 6rgdo, tecido, sangue ou hemoderivado. Nesse caso, hd o d6nus
argumentativo de se demonstrarem as razdes para o ndo enquadramento
na vedacio do art. 199, § 4°, da CRFB.

Além da discussdo sobre os elementos corporeos que devem ser
enquadrados no escopo do dispositivo constitucional, ha uma outra
linha argumentativa que parece ser mais promissora, ainda em uma
proposta de lege lata. Trata-se da controvérsia acerca das praticas que
configuram comercializa¢do indevida do corpo, suas partes e substancias.
Assim, o debate se instaura ndo em relagdo ao que deve ser comerciali-
zado, mas em rela¢do ao que constitui a comercializagdo. Com base no
entendimento do STF de que beneficios indiretos ndo se enquadram
na vedagdo imposta pelo art. 199, § 4°, da CRFB, ha uma vasta gama
de situagdes que podem ser excepcionadas na vedagdo constitucional.

Se o que se veda ¢ apenas a vantagem pecuniaria, o dinheiro em es-
pécie, a amplitude da proibigdo se torna bastante limitada. Os exemplos
mencionados neste artigo comprovam essa afirmacdo: meia-entrada
em eventos culturais e isengdo no pagamento de taxas para concursos
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publicos nos casos de comprovacgdo de doagdo de sangue, pagamento
das custas com sepultamento e funeral nos casos de doagio de 6rgaos,
isengdes e abatimentos em tributos para incentivar as mais diversas
praticas. Nas conhecidas praticas de doagdo compartilhada de odcitos,
pode-se pensar na compensac¢do pelo desgaste fisico e emocional en-
volvido no processo ou, para os doadores de gametas, na permuta por
procedimentos clinicos. Assim, entende-se que a comercializagio vedada
no texto normativo seria somente aquela voltada ao lucro, afastando-se
praticas como os incentivos indiretos ainda que com conotagdo econo-

mica, ou a compensagio pela doagdo de elementos corporais.
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