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RESUMO: Invalidade do negócio jurídico de comercialização de 
células reprodutivas humanas (óvulos e espermatozóides). Tu­
tela constitucional da saúde, condições e requisitos para remo­
ção de órgãos, tecidos e. substâncias humanas (art. 199, § 4° da 
Constituição Federal). Correlação do tema com a proteção do 
d irei to à vida (art. 5°, caput), dignidade humana (art. 1 º, inciso 
III) e saúde (art. 196) (normas constitucionais), bem como com a 
Lei 9.434/97, art. 1º (normas infra-constitucionais) (Lei de Trans­
plantes de Órgãos) . Proibição da comercialização pelas normas 
constitucionais e infra-constitucionais já mencionadas. Respeito 
às normas legais como limite à autonomia privada e nulidade 
como conseqüência da ilicitude do objeto do negócio jurídico de 
comercialização de células germinativas humanas (art. 82; 145, 
II do Código Civil brasileiro). 

ABSTRACT: Jnvalid ity of commercíalization of lwman reproductive cells 

(ovules and spermatozon) . Constitutional guardianslúp of health, 

conditio11s and requirements for remova/ of organs, tissues and human 

substances (artícle 199, § 4° of the Federal Co11stitutio11). Correlation 

of the subject with the protection of the right to life (article 5º, caput), 
human being dignity (article 1°, III) and health (article 196) 

(constitutional nonns), as well as with the Law 9.434/97, article 1° 

(under-constitutionnl norms) (Law of organs transplants). Prohibition 

of commercialization set by the mentioned constitutional and under­

constitutional norms. Respect to the legal norms as a /i111it to private 

autonomy and nullity as a consequence of the illegality of the object of 

conunercialization of germinative human beings cells (article 82; 145, 

II of the Brazilian Civil Code). 

I - Sumário da Tese. 

O objetivo básico da presente tese refere-se à demonstração da invalidade 
da comercialização de óvulos no direito brasileiro, no contexto da Carta Magna 
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e do ordenamento jurídico vigente, que dispôs, claramente, sobre determinados 
valores constitucionais que impedem tal procedimento, dentre eles, a dignidade 
humana ( art. 1°, inciso III), bem como a norma do art. 199, § 1 ° da Constituição 
Federal, que expressamente proíbe a comercialização de tecidos e substâncias 
humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento. 

A proteção das liberdades e os direitos fundamentais, inerentes à pessoa e 
ao corpo humano envolvem-se com questões jurídicas decorrentes da evolução 
da Biologia. 

Assim, analisa-se tema atual e polêmico intimamente relacionado com o de­
senvolvimento científico e com a reprodução humana, que não pode ficar à 
margem de análise legal e doutrinária de cunho jurídico, tendo em vista a tutela 
dos direitos fundamentais e interesses difusos correlacionados com a técnica de 
inseminação artificial nl. 

II - Relevância do tema. 

Cena real de uma clínica de reprodução artificial no Brasil: um casal recebe 
um cardápio de "doadores" Quridicamente, o termo correto é de "vendedores") 
do banco de sêmen e nele encontra ofertas variadas. Um professor de origem 
libanesa que adora surfar ou um escrivão de ascendência espanhola cujo hobby 

é estudar Filosofia. A lista informa que o professor é católico e o escrivão, mu­
çulmano. Descreve seus tipos sangüíneos e relaciona peso, altura e cor dos olhos. 
O casal estuda as opções, faz sua escolha e, pelo equivalente a 150 dólares, 
adquire a amostra que poderá dar origem a seu futuro bebê. 121 

No admirável mundo novo das clínicas com seus bancos de sêmen e catálo­
go de doadoras de óvulos, fazem-se as mais incríveis combinações visando-se 
tornar mercadoria o próprio ser humano. 

Nesse contexto, até a rede mundial de computadores (internet) é utilizada 
para o comércio de substâncias humanas reprodutivas. Recentemente, a mídia 
escrita e falada tratou da jogada de marketing do fotógrafo americano RON 
HARRIS, que abriu em novembro de 1999, um leilão ao vivo de óvulos de três 
belas modelos. HARRIS, um suspeito de patrocinar sites de pornografia na 
Califórnia, pede um lance mínimo de US$ 15.000(quinze mil dólares) por óvulo 
de suas beldades no endereço www.rosangels.com. 

m A inseminação artificial consiste em técnica de procriação assistida, mediante a qual se deposita 
o material genético masculino diretamente na cavidade uterina dd mulher, não por meio de um 
ato sexual, mas de maneira artificial. Trata-se de técnica dirigida, na sua concepção, ao casal 
fértil com dificuldade para fecundar naturalmente, quer em razão de deficiências físicas (i111po-

tentin coezmdi; má-formação congênita do aparelho genital externo, masculino ou feminino; ou 
diminuição do volume de espermatozóides loligoespermia], ou de sua mobilidade [astenosper­
mia), dentre outras), quer por força de perturbações psíquicas '(infertilidade de origem psicogê­
nica). Nesta hipótese, em que a solução da infertilidade é buscada pelo próprio casal, sem a 
inten·enção de terceiro, diz-se que a inseminação é homóloga. 

"' Trecho extraído com modificações de reportagem intitulada "Em busca do bebê perfeito", do 
semanário VEJA de 3 de novembro de 1999, p. 122. 
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Em clínicas americanas, os "clientes" podem até mesmo visualizar por com­
putador como seriam os seus filhos, caso optassem por este ou aquele doador 
de sêmen ou de óvulo - ou ambos. Há, inclusive, pesquisas no Japão para a 
criação de úteros artificiais, afastando, completamente, a família do ato de 
geração de um novo ser. 

Indaga-se, pois, na presente tese, se é possível, juridicamente, tal negócio 
jurídico de comercialização de material genético humano. Em outras palavras, 
as substâncias humanas podem ser objeto de negócios jurídicos onerosos, como 
expressão de autonomia privada. 

III - Limites constitucionais e legais à comercialização de substâncias 

humanas. 

A ordem jurídica nacional protege o ser humano, não só no interesse do 
próprio indivíduo, mas também no interesse da sociedade . Assim, nesse 
contexto, deve-se indagar se a venda de material genético para fins reprodutivos 
coaduna-se com valores constitucionais com ela relacionados. 

No Brasil, a matéria obteve assento na Constituição Federal de 1988, a qual, 
no Título VIII - Da Ordem Social, no Capítulo II, que trata da Seguridade Social, 
Seção II - Da saúde, compreendida como "direito de todos e dever do Estado, 

garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de 

doença e de outros agravos", dispôs, no art. 199, verbis: 

"Art. 199. A assistência à saúde é livre à iniciativa 
privada. 
§ 1 º - As instituições privadas poderão participar 
de forma complementar do sistema único de saúde, 
segundo diretrizes deste, mediante contrato de 
direito público ou convênio, tendo preferência as 
entidades filantrópicas e as sem fins lucrativos. 
§ 2° - É vedada a destinação de recursos públicos 
para auxílios ou subvenções às instituições privadas 
com fins lucrativos. 
§ 3º - É vedada a participação direta ou indireta de 
empresas ou capitais estrangeiros na assistência à 
saúde no País, salvo nos casos previstos em lei. 
§ 4 º - A lei disporá sobre as condições e os requisitos 

que facilitem a remoção de órgãos, tecidos e substâncias 

humanas para fi11s de transplante, pesquisa e tratamento, 

bem como a coleta, processamento e transfusão de sangue 

e seus derivados, sendo vedado todo tlpo de 

comercia I i zação". 
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Dispõe, ainda, o art. 196 que a saúde deve ser objeto da atuação estatal vi­
sando não só a redução do risco de doença, mas, também, de outros agravos . 

Compreendido que o termo saúde, colocado na Constituição Federal, refere­
se a algo muito maior que a simples inexistência da doença, pode-se falar que o 
sistema constitucional brasileiro adotou conceito amplo para a proteção do di­
reito fundamental à saúde. 

Nesse aspecto, deve ser lembrado o que afirma o art. 225, § 1º, inciso V: 

"controlar a produção, a comercialização e o empre-

go de técnicas, métodos e substâncias que compor­
tem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio 
ambiente" (grifo nosso). 

Ademais, convém lembrar que a Carta Magna estabelece uma gama de di­
reitos individuais e coletivos que resguardam, dentre eles, o direito à vida (ar­
tigo 5°, caput), a dignidade humana ( art. 1 º, inciso III) (3>, bem como a saúde <4> 

como direito de todos e dever do Estado (artigo 196). 

A vigente Lei nº 9.434/97 (Lei de Transplantes de Órgãos), concretizando o 
texto constitucional que veda a comercialização, estabelece que só a disposição 
gratuita de tecidos, órgãos e partes do corpo humano, em vida ou post mortem e 
só para fins de transplante e tratamento . Ratificando, a preocupação bioética 
com o material genético humano assinala, também, expressamente, que, para 
os efeitos desta Lei, não estão compreendidos entre os tecidos a que se refere 
este artigo o sangue, o esperma e o óvulo. 

Logo em seu artigo 1 º, essa importante legislação dispõe: 

"Art. 1 ° A disposição gratuita de tecidos, órgãos e 

partes do corpo humano, em vida ou post mortem, para 

fins de transplante e tratamento, é permitida na forma 

desta Lei. 

Parágrafo único. Para os efeitos desta Lei, não estão 

compreendidos entre os tecidos a que se refere este 

artigo o sangue, o esperma e o óvulo". <
5

> 

"' Conforme assinala D0,1 CÂNDIDO PADtr-:, no artigo "As pesquisas científicas e o respeito à digni­
dade humana", in Cu/tum rios Direitos H1111in11os, São Paulo, LTr, 1998, p. 47: "A defesa rios 
direitos h11111nnos está f1111ria111entaria 11a riig11iriarie rio ser /111111ano como pessoa constit11íria de 11111 

corpo orgânico ani111ario por 11111 princípio de viria de natureza espiritual. Esta é a definição rio ser 
h11111ano não sô pela concepção cristã, mas de muitas 011/rns co11cepçües espirit11a/istas. É a concepção 
dos que se rewsam a reduzir o home111 a l/111 si111ples animal com 11111a composição genética que possa 

ser ninniplllaria" 
"'O preâmbulo do documento que regulamenta a Organização Mundial de Saúde compreende 

que a saúde é um estado de completo bem-estar físico, mental e social, não consistindo apenas 
na ausência da doença ou da enfermidade. 

1" Verifica-se a necessidade de diferenciação das razões que levaram o legislador a considerar, de 
um lado, que o sangue e, de outro, que o esperma e o óvulo não estão compreendidos entre os 
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Portanto, nem mesmo a doação (negócio jurídi co gratuito) de esperma e 
óvulos são objetos de regulamentação pela norma. 

Ass im, as normas juríd icas const ituciona is e in fra -cons titu ciona is são 
harmônicas 11 a proibição da comercia lização de materia l genético '1u11w110, não 
obstante, parte da sociedade médi ca não esteja observando tal desid era to, o 
que torna impera tivo a discussão dos limites da autonomia p rivada no direito 
brasileiro. 

IV - Limites à autonomia privada e a nulidade da comercialização do 

material genético humano. 

O negócio jurídico é concebid o como instrumento de rea lização d a li berd ade 
individual, porque por meio dele os pa rticula res criam, modi fi ca m ou ex tin­
g uem as relações jurídicas. É a vontade pa rticular a tuando no mundo juríd ico; 
nesse aspecto, há a den ominação "a utonomia privada" <Gl que representa uma 
projeção jurídica do liberalismo econômico, consagrado no Código Napoleônico 
na máxim a "o contrato é lei entre as partes". 

Não se pode esquecer, entretanto, que, atua lmente, o negócio jurídico deixa 
de ser instrumento exclusivo da liberd ade individual e passa a se r encarado 
como importante fator de equilíbrio social, no sentido de que só os a tos de ini­
cia tiva privada considerad os id ôneos podem compor o suporte fá ti co da espécie 
negocial que tem validade na tutela d a ordem jurídica . 

Nesse sentido, o pl ano d os negócios não pod e fi ca r imune à digni ficação d o 
se r, pois não se admite a excl usiva v isão econômica ou pa trimoniali sta das rela­
ções negociais. CARLYLE Por, professor de Direito Civil da PUC/ PR, ressa lta: 

"Percebe-se, então, que com o advento d o Estado 
Social , ou seja , a partir d o momento em que o Es tado 
deixa de se portar como Pila tos e passa a se preocu-

tecidos a que se refere a Lei de Doação dos Órgãos. Tal diferenc iação mostra-se importante, pois 
se tratam de subs tâncias dist in tas no que se refere às conseqüências de sua dispos ição por parte 
da pessoa humana. No que se refere ao sangue, sempre hoU\·e o incentivo do Estado na sua 
doação para fins de transfusão sanguínea com o claro propósi to de sa lva r vidas, em substâ ncia 
corriqueira e pr imord ial nas inten·enções cirúrgicas. Com relação às células germinativas hu­
manas, a ques tão afigura-se distinta, pois a matéria relaciona-se ao chamado poder de criação 
hu ma na, tendo quest ionamentos éticos e jurídicos dis tintos da doação de sangue. Há também 
razões de cunho p rático pa ra a retirada do sangue e das células germi nativas do escopo da 
referida lei, pois ta is substâncias, pe las suas carac terísticas, só podem ser dispos tas em v ida, e a 
Lei n" 9.43-t /97 trata da doação cnusa 111ortis . 

'" A au tonomia p ri vada tem como resultado o poder de mani festação dos part iculares, não tota l e 
absolu to, mas limi tado pelas normas jurídicas. "Co11tudo, a m1/0110111ia priuada s11jeita-se à li111ita­
çlio da orde111 estatnl q11e deixa espaço (auto1101111a) e111 que se pode inserir a atividade 11omiativa dos 

parllwlares" (NA,NI, GiO\·a ni Ettore. "A autonomia privada sobre o próprio corpo, o cadá,·er, 
os órgãos e tecidos diante da Lei Federal n" 9.-BJ/97 e da Consti tuição Federal" in Direito Ciz,il 

Co11st1/ucio11a/, cadernos /, São Pau lo: Max Limonad, 1999, p. 260). 
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par com os administrados, a autonomia privada pas­
sou a desempenhar um novo papel" <7> 

Inicialmente, deve ser dito que existência, validade e eficácia são três situa­
ções distintas por que podem passar os fatos jurídicos, dos quais o negócio jurí­
dico é subespécie, e, portanto, não é possível tratá -las como se fossem iguais. O 
elemento existência, no entanto, é a base de que dependem os outros elementos. 

Conforme ensina MARCOS BERNARDES: 

"Na análise das vicissitudes por que podem passar 
os fatos jurídicos, no entanto, é possível encontrar 
situações em que o ato jurídico (negócio jurídico e 
ato jurídico stricto sensu)": 

a) existe, é válido e é eficaz (casamento de 
homem e mulher capazes, sem impedimentos di­
rimentes, realizado perante autoridade competen­
te), 
b) existe, é válido e é ineficaz (testamento de 
pessoa capaz, feito com observância das formali­
dades legais, antes da ocorrência da morte dotes­
tador), 
c) existe, é inválido e é eficaz (casamento pu­
tativo, negócio jurídico anulável, antes da decre­
tação da anulabilidade), 
d) existe, é inválido e é ineficaz (doação feita, 
pessoalmente, por pessoas absolutamente incapa­
zes), ou, 
e) existe e é eficaz (nascimento com vida, a 
pintura de um quadro, o dano causado a bem 
alheio) ou, excepcionalmente, 
f) existe e é ineficaz porque a validade é ques­
tão que diz respeito, apenas, aos atos jurídicos lí­
citos". is> 

Surge a diferenciação dos diferentes planos dos fatos jurídicos na doutrina 
germânica, transplantada por PONTES DE MIRANDA, ao considerar o mundo jurí­
dico dividido em três planos: o da existência, o da validade e o da eficácia, nos 
quais se desenvolveria a vida dos fatos jurídicos em todos os seus aspectos e 
mutações. 

m Por, Carlyle. "O princípio constitucional da dignidade da pessoa humana e a liberdade negocial 
- a proteção contratual no direito brasileiro" in Direito Civil Co11 stit11cio11a/, cadernos/, São Paulo: 
Max Limonad, 1999, p. 153. 

1" MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fnto jurídico, São Paulo: Saraiva, 1994, p. 75. 
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a) Existência - plano do ser - entram todos os fa ­
tos jurídicos lícitos e ilícitos - não se cogita de inva­
lidade ou eficácia - tudo fica circunscrito a se saber 
se o suporte fático propiciou a incidência do núcleo 
da norma. Ex: Casamento realizado por quem não 
tenha autoridade para casar (um delegado de 
polícia). Não existe, não há pois de se discutir, assim, 
se é nulo ou ineficaz, nem se precisa ser 
desconstituído judicialmente. 

b) Validade - verifica-se a existência de vícios só 
se o fato jurídico é daqueles em que a vontade hu­
mana constitui elemento nuclear do suporte fático 
(ato jurídico strícto sensu e negócio jurídico) - nos 
fatos jurídicos em que a vontade não é elemento do 
suporte fático e nos fatos ilícitos não há como pre­
tender-se a invalidação. Ex: um nascimento não pode 
ser nulo ou anulável. No plano da validade é onde 
se têm atuação das normas jurídicas invalidantes 
(nulidade e anulabilidade). 

e) Eficácia - plano no qual se produzem os efeitos, 
criando as situações jurídicas, as relações jurídicas, 
com todo o seu conteúdo eficacial representado pe­
los direitos e deveres. O plano da eficácia pressu­
põe, no caso de negócio jurídico, a verificação prévia 
da validade - que, neste caso, servirá como filtro. 

Nesse sentido, deve-se observar os artigos 82 e 145 do Código Civil vigente, 
que tratam de requisitos e espécies de invalidade do negócio jurídico: 

"Art. 82 - A validade do ato jurídico requer agente capaz (art. 

145, 1), objeto lícito e forma prescrita ou não defesa em lei (arts. 
129, 130 e 145)" 

"Art. 145 - É nulo o ato jurídico: 
!-quando praticado por pessoa absolutamente incapaz (art. 5°); 
II - quando for ilícito, ou impossível, o seu objeto; 

III - quando não revestir a forma prescrita em lei (arts. 82 e 130); 
IV - quando for preterida alguma solenidade que a lei considere 
essencial para a sua validade; 
V - quando a lei taxativamente o declarar nulo ou lhe negar efei­
to". 

Sabe-se que o negócio jurídico, como categoria de fato jurídico lato sensu, 

deve realizar-se não apenas no plano da existência para que seja eficaz, mas, 
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também, no da validade. Isto significa que a manifestação de vontade (elemento 
essencial à constituição da categoria) deve observar os requisitos já assinalados 
para que venha a produzir os efeitos a que se destina. 

Ora, a realização de contrato de venda de células germinativas humanas é 
expressamente vedada pelo ordenamento jurídico (objeto ilícito); determina, 
portanto, claramente, a invalidade do negócio jurídico (na forma de nulidade), 
uma vez que este não pode de nenhuma maneira ser aproveitado por medida 
sanatória que vise a aperfeiçoá-lo. 

IV - Conclusão. 

A análise do que foi dito nos permite perfilhar a tese da INVALIDADE DA 

COMERCIALIZAÇÃO DE CÉLULAS GERMINAIS HUMANAS NO DIREITO BRASILEIRO, no con­
texto da Carta Magna e do ordenamento jurídico vigente, que dispôs, clara­
mente, sobre determinados valores constitucionais concretizados em normas 
jurídicas que limitam a autonomia da vontade no campo das vendas realizadas 
nos chamados bancos de sêmen e de óvulos, invalidando, nos termos do Código 
Civil, com a sanção de nulidade tais negócios jurídicos viciados pela ilicitude 
de seu objeto. 

Trata-se, pois, de proteção a direito de personalidade, inato ao homem, 
caracterizador de questionamentos sobre a natureza jurídica da força criadora 
do ser humano (corporificada nas suas células germinativas) e que não pode 
ficar à margem da ciência jurídica. 

1•1 P AULO JosÉ LEITE F ARIAS é Professor da Universidade Católica de Brasília, Mestre em Direito do 
Estado pela Universidade de Brasília, Professor substituto da UNB e Promotor de Justiça do 
MPDFT. 
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