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Introducao

As expressdes autodeterminag@o e autonomia privada sdo utiliza-
das pela civilistica como sinénimos ou como conceitos cuja distingio
¢ ignorada ou relegada para um segundo plano. Essa constatagdo de-
riva da circunstincia de que os “direitos de liberdade” sdo tratados
pela tradigdo como atos de autonomia privada ou como exercicio de
direitos subjetivos.

Evidentemente que essa constatagdo ndo pode ser generalizada, mas
¢ um fato a circunstincia de que o negdcio juridico e os atos de ma-
nifestagdo da vontade continuamente utilizados no aAmbito do Direito
Privado continuam na esteira da tradi¢do da pandectistica alema.!

Apesar de todo o debate a respeito da superagio de tais conceitos,
assim como de uma crescente dogmatica dos Direitos da Personalida-
de, o exercicio de atos que tém por objeto a disposi¢do de Direitos da
Personalidade ¢ tratado como ato de autonomia privada, mediante a
celebracdo de negocios juridicos.

Para ser mais especifico, alguns eventos ocorridos no Direito brasi-
leiro nos dltimos anos fazem com que se volte a debater o negécio juri-
dico como categoria geral e unitaria dos atos de autorregulamentagéo.
Séo eles:

a) regulamentagdo extensa de direitos civis no plano constitucional,
com a elevagdo dos direitos da personalidade a categoria de direitos
fundamentais, o que é incrementado por uma construgio dogmatica

1 Sobre a pandecistica alema ver LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito.
3. ed. Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, ¢e WIEACKER, Franz. Historia do
Direito Privado Moderno. 3. ed. Lisboa, Fundagio Calouste Gulbenkian, 2004,
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(doutrindria e jurisprudencial) para a disciplina da eficacia dos direitos
fundamentais nas relagoes intersubjetivas;’

b) regulamenta¢do no Cédigo Civil vigente, editado em 2003, de
atos relativos aos Direitos da Personalidade, matéria tratada nos arti--
gos 11 a 21 em capitulo sistematicamente anterior a regulamentagio
do Negocio Juridico, com principiologia construida em um momento
histérico no qual o centro valorativo ¢ a pessoa e sua dignidade, em
substitui¢do ao formal sujeito de direitos que inspirou a construgédo da
teoria do negocio juridico;

c) uma tendéncia doutrindria e jurisprudencial de “recurso directo
a mecanismos constitucionais” para resolugdo de problemas tipicos de
Direito Privado, pondo em discussdo o debate a respeito da “substitui-
¢éo do direito civil pelo direito constitucional™, e

d) a necessidade de que a distingdo seja enfrentada para que se com-
preenda os efeitos de uma série de novas modalidades de “atos™, em

LIS

especial nas hipdteses de “consentimento informado”, “testamento ge-
LY

nético”, “contratos” para realizacdo de pesquisas médicas ou para uso
de medicamentos experimentais.’

Esses casos fazem com que se questione sobre a possibilidade de
ainda utilizarmos o negdcio juridico como categoria juridica suficiente
para disciplina de tais atos ou se ¢ preciso construir uma nova categoria,
mais adequada aos principios que regem os direitos da personalidade.

2 SARLET, Ingo. A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: o caso
brasileiro. In: PINTO MONTEIRO; SARLET; NEUNER. Direitos Fundameniais e Direito
Privado: Uma perspectiva de Direito Comparado. Coimbra, Almedina, 2007, pp. 111 - 147.

3 MOTA PINTO, Paulo. Autonomia privada e discriminagdo: algumas notas. In:
SARLET, Ingo (org). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto
Alegre, Livraria do Advogado, 2006, pp. 370 e 371.

4 Propositadamente nio ha referéncia aos negdcios juridicos, pois o objetivo deste
artigo ¢ justamente demonstrar que os atos de autodeterminagdo em um sentido estrito
ndo sdo aptos a gerar um negocio juridico.

5 Instigante artigo sobre a historia do consentimento informado e a pesquisa médica
¢ 0o de GOLDIN, José Roberto. O consentimento Informado numa perspectiva além da
Autonomia. Revista AMRIGS, Porto Alegre, 46 (3,4): 109-116, jul.-dez. 2002. O texto
propde que o consentimento informado ndo € mero instrumento de autonomia, mas ato
que também compreende compartilhamento de informagdes e preservacio da confianga,
desenvolvendo raciocinio no mesmo sentido deste artigo.
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O objetivo deste artigo ndo é propriamente condenar ou tentar salvar
0 negocio juridico, mas iniciar um debate sobre quais sdo as possibilida-
des técnicas de utiliza¢do deste modelo juridico para a pratica de atos de
disposicao de Direitos da Personalidade, assim como identificar as regras
e principios que sdo aplicaveis e aquelas que sdo incompativeis com uma
area tdo importante para a civilistica contemporénea, que € a disciplina
dos direitos da personalidade, em um contexto de transformagéo social.®

Dos quatro pontos acima, todos conexos, este artigo tratara do 0l-
timo, com a finalidade de compreender a sua eficicia no contexto da
teoria do negocio juridico.

I. A autodeterminacao como direito fundamental

A autodeterminag@o ou os “espagos de liberdade” ndo se constitui
em matéria nova no Direito Privado, pois trata-se de debate que emergiu
da triade “liberdade, seguranca e propriedade”, vigente desde a tradi¢do
liberal e das primeiras constitui¢des posteriores a revolugdo francesa.

Porém, tanto a liberdade quanto a propriedade visavam a proteger
fundamentalmente a liberdade “mercantil e negocial”, que consiste ba-
sicamente em “possibilidade de mobilizacdo da riqueza, de livre aqui-

27

sicdo e disposi¢do de bens patrimoniais”.

Para tais fins, tanto o direito subjetivo como “poder da vontade” e
o negobcio juridico como “ato de vontade dirigido a produgéo de efeitos
juridicos”, ou mesmo as concepgdes objetivas destes modelos juridicos,
forjadas no século XX, sdo suficientes para instrumentalizar o exerci-
cio da autodeterminag@o no ambito das relagdes econdémicas, em um
espago que se tem denominado de “autonomia privada”®

6 “O progresso cientifico e tecnologico (biologia, genética, etc.) e o desenvolvimento
dos instrumentos de comunicagido e da difusio de informagdes suscitam problemas
novos ¢ diversos para os aspectos essenciais e constitutivos da personalidade juridica
(integridade fisica, moral e intelectual) exigindo do direito respostas juridicas
adequadas a prote¢do da pessoa”. AMARAL, Francisco. Direito civil: Inirodugado. 6°
ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2006, p. 43,

7 RIBEIRO, Joaquim de Souza. Direito dos Contratos. Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 8.

8 Sobre a evolucio do conceito de negdcio juridico e sua objetivagio, bem como a
superagdo da teoria da vontade por uma teoria da “autonomia privada™ tratamos em
BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Fungdo Social dos Contratos. Sdo Paulo, Saraiva, 2009.



242 REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO COMPARADO

Porém, a perspectiva iniciada em meados do século XX e cujo marco
maior pode ser considerado a publicagdo da obra de Natalino Irti sobre a
crise dos Codigos Civis, da inicio a um fenémeno que acaba com a sepa-
ragdo entre Direito Civil e Direito Constitucional, o que no ordenamento
juridico brasileiro fica evidente com a disposi¢do do §1° do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, segundo a qual as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplica¢ao imediata.

Essa perspectiva de que ha uma “intencionalidade material” que
submete a validade de todas as regras do sistema ao texto constitu-
cional coloca a Constitui¢do no cume do ordenamento com todo seu
sistema de normas e com suas “opgdes valorativas™’

Isso provoca uma alteragdo substancial no sistema de protegao das
liberdades, comegando com uma separacao das nogdes de autonomia e
autodeterminagdo, pois aquilo que era evidente, que os atos de autono-
mia significavam a ndo ingeréncia do Estado na vida dos particulares e
a dimensdo da autonomia era o efeito da responsabilidade dos particu-
lares, comega a ser discutido quando se compreende que a autodetermi-
nag¢do também ¢ comando dirigido as relagdes intersubjetivas.

Os atos de autonomia (compreendida como competéncia para a no-
mogénese) sdo praticados através do negocio juridico, cujo sistema de
invalidades e regulamento eficacial foram desenvolvido ao longo dos
séculos e aprimorados para servir como instrumento para regulamen-
tacdo das relagdes econdmicas, tendo por detras de si todo o debate do
Direito Contratual.

Ja os atos de autodeterminacgio ficaram relegados a um segundo pla-
no, recebendo pequenas notas nos manuais de Parte Geral do Direito
Civil, associando-os ao exercicio de faculdades.

Tanto autonomia privada quanto autodeterminagdo podem ser con-
sideradas direitos fundamentais que decorrem diretamente do manda-
mento do art. 5° caput da Constituicdo Federal, ao assegurar essa con-
digdo para os direitos de liberdade, aos quais estdo associados.

O fato de ndo existir um “enunciado normativo” expresso no texto
constitucional afirmando a autonomia privada e a autodeterminacgéo

9 RIBEIRO, Joaquim de Souza, op. cit., p. 11.
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como direitos fundamentais ndo lhes retira tal condigdo, pois € o siste-
ma de prote¢do de uma determinada norma que assegura a sua existén-
cia. Usando-se a terminologia de Alexy, pode-se considerar que tanto
autonomia privada quanto autodeterminagao sdo “direitos fundamen-
tais atribuidos”.!” '

A autonomia privada e a liberdade de contratar nio podem ser
consideradas “direitos subjetivos™ em sentido estrito, ja que a tais “li-
berdades™ néo corresponde qualquer dever juridico, assim como ndo
se trata de efeito decorrente de qualquer fato juridico provocado pelo
sujeito ou por terceiros. Ndo ha relagédo juridica com uma contraparte
vinculada a um dever vinculado a obrigacéio de contratar ou de se obri-
gar: sdo faculdades que emanam diretamente da capacidade juridica
do sujeito de direitos''.

Essa consideracdo precisa ser contextualizada no sentido de que a
ndo caracterizagdo “‘exata” dos efeitos da personalidade como direitos
subjetivos ndo afasta a prote¢do juridica que o ordenamento concede ao

10 Ha os “direitos fundamentais atribuidos™ “Normas como (4), (5) e (6) ndo sdo
estabelecidas pelo texto constitucional, elas sdo atribuidas as normas diretamente
estabelecidas pela Constituigdo. Isso justifica chama-las de normas atribuidas. As
normas de direito fundamental podem, portanto, ser divididas em dois grupos: as
normas de direito fundamental estabelecidas diretamente pelo texto constitucional
e as de direito fundamental atribuidas”. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos
Fundamentais. 2* ed. SAo Paulo, Malheiros, 2011, pp. 50 e ss.

11 MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria geral do direito civil. 3. ed. Coimbra,
Coimbra Editora, 1992, p. 170. AMARAL, Francisco. A Autonomia Privada Como
Principio Fundamental da Ordem Juridica. Perspectivas Estrutural e Funcional.
Revista de Direito Civil,n. 46, 1988, p. 11, afirma que a autonomia privada, considerada
principio para atuagdo dos particulares com eficiéncia normativa, consiste em “uma
verdadeira proje¢éio, na ordem juridica, do personalismo ético, concepgdo axiologica
da pessoa como centro e destinatario da ordem juridica privada, sem o que a pessoa
humana, embora formalmente revestida de titularidade juridica, nada mais seria do
que mero instrumento a servigo da sociedade™.

No mesmo sentido, considerando a liberdade de contratar emanagdo da personalidade,
LARENZ, Karl. Derecho Derecho civil: Parte general. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1978, p. 258: “El derecho fundamental al libre desenvolvimiento
de la personalidad (...) significa mas, en realidad (...) Se concretiza en diferentes
derechos especiales de libertad (...), y en el Derecho privado, principalmente en las
instituciones de la libertad contactual, la libertad de disponer sobre la propiedad, la
libertad de testar, la libertad industrial y la libre competencia™.
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direito subjetivo. Apesar das criticas a estrutura dos direitos subjetivos,
o sistema de protegdo de tais liberdades na ordem juridica vigente de-
corre da estrutura processual e dos mecanismos juridicos que garantem
a efetividade dos direitos, todos voltados & protecdo dos direitos sub-
jetivos, efeitos da velha relag@o juridica, adjetivada por Fachin como
excludente, ideologica e abstracionista."

Neste sentido, a proposicdo deste artigo € a de que tanto autodeter-
minagdo quanto autonomia privada estdo abrigadas sob o manto dos
efeitos de toda a teoria do direito subjetivo, ainda que ndo se possa
considera-las tecnicamente como tal, pois o sistema de protecdo de li-
berdades no ordenamento vigente continua dependente dos instrumen-
tos e categorias associados ao direito subjetivo, tais como o conceito de
acdo, direito a uma prestagao, pretensdes, etc.

Deixa-se claro que o objetivo deste artigo nao ¢ discutir os direitos sub-
jetivos, assim como ndo se esta debatendo o conceito de direitos subjetivos.
A utilidade e importancia da referéncia a essa categoria juridica reside no
reconhecimento de que a tradi¢do construiu um arcabougo técnico que, ndo
obstante possa existir uma defasagem teorica e incoeréncias logico-norma-
tivas, possui eficacia e eficiéncia na ordem juridica positiva.”

Il. Limitacao dos direitos da personalidade por atos de autonomia
privada

A associagdo da autodeterminagdo ao livre desenvolvimento da
personalidade e a protegdo dos direitos fundamentais como sentido

12 FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos fundamentais,
dignidade da pessoa humana e o novo Codigo Civil: uma analise critica. In: SARLET,
Ingo et alt. (orgs.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. 2. ed. Porto
Alegre, Livraria do Advogado, 2006, p. 89-106.

13 Sobre os problemas vinculados & discussdo do conceito de Direito Subjetivo e sua
aplicagdo em rela¢do aos Direitos Fundamentais, ver ALEXY, op. cit., p. 180 e ss.
Ver também GABRIELLI, Enrico. Appunti su diritti soggettivi, interessi legittimi,
interessi colletivi. Rivista del Diritto e Procedura Civile, outubro-dezembro de
1984, n. 4, p. 974. Exemplo da importdncia atual da categoria do direito subjetivo ¢ a
defini¢do de Francisco Amaral a respeito de direitos da personalidade: “Direitos da
personalidade sdo direitos subjetivos que tém por objeto os bens e valores essenciais
da pessoa, no seu aspecto fisico, moral e intelectual”. AMARAL, Francisco. Direito
civil: Introdugdo. 6. ed. Rio de Janeiro, Renovar, 2006.
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primordial da prote¢do da liberdade pessoal traz dividas sobre a pos-
sibilidade de que “bens que radicam na esfera nuclear e intangivel da
personalidade” sejam limitados por meio de negoécios juridicos, o que
leva Joaquim de Souza Ribeiro a afirmar que tais atos ndo podem ser
“objecto possivel de actos de autonomia privada”.'*

Essa preocupacdo de Joaquim de Souza Ribeiro € voltada, ao final
de contas, para o problema do contrato e da luta da liberdade contra
ela mesma no ambito da regulamentagdo das relagdes econdmicas:
“ou seja, a liberdade contratual nao é contraposta a outro qualquer es-
pecifico direito de liberdade com ela colidente, mas ao principio da
autodeterminacdo, que a fundamenta”. Se o contrato ¢ usado como
instrumento de “heterodeterminacio™ e ndo como instrumento da au-
todeterminagdo, tal instrumento ndo podera produzir efeitos.’

A questdo posta neste texto, embora parta de principio similar ao
que ¢ apresentado por Joaquim de Souza Ribeiro, indaga e enfrenta
o problema em uma outra perspectiva, que ¢ o da possibilidade de
ainda se usar o negdcio juridico para tratar daqueles atos de autode-
termina¢do em que ha sérias duvidas de que ha “competéncia para a
nomogénese”.

Galgano apresenta parte desse problema ao fazer uma critica a Emi-
lio Betti, atribuindo a ele a Gltima tentativa de “salvamento” da catego-
ria logica do negocio juridico. Segundo Galgano, Betti desenvolve uma
Teoria Geral do Negdcio juridico para preservar a igualdade formal do
direito a fim de manter o negocio juridico como instrumento conceitual
capaz de realizar a unidade do sujeito de direito privado.'®

Ou seja, a realizagdo dos atos de autonomia do sujeito de direito
passa pela celebragao de um negdcio juridico.

14 RIBEIRO, Joaquim de Souza, op. cit., p. 21.

15 RIBEIRO, Joaquim de Souza, op. cit.,, p. 28. Sobre a problematica dos Direitos
Fundamentais e o direito contratual, na perspectiva de um “direito dantidiscriminagio”,
ver FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. A prote¢do contra discriminagio no direito
contratual brasileiro. In: MONTEIRO, Anténio Pinto; NEUNER, Jorg; SARLET,
Ingo Wolfgang (orgs.). Direitos Fundamentais e Direito Privado: Uma Perspectiva de
Direito Comparado. Lisboa, Editora Almedina, 2007, pp. 389-417.

16 GALGANO, Francesco. [l negozio giuridico. Trattato di Dirito Civile i
Commerciale. 2. ed. Milano, Dott. A. Giuffré, 2002, p. 29.
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Tomando-se o negdcio juridico como categoria geral para a prati-
ca dos atos de autorregulamentagdo privada ndo se encontra maiores
problemas em relagdo a essa observacdo de Galgano, pois o negocio
juridico continua sendo uma categoria logica e central dos atos de auto-
nomia privada, o que se torna evidente ¢ necessario pela transformacao
continua do conceito de contrato e até mesmo da aceita¢do de que atual-
mente ndo ha um conceito unitdrio de contrato,” diante do fendmeno dos
contratos ditados, contratos relacionais, etc.'®

A questdo que continua sem resposta ¢ sobre a possibilidade de ndo
s0 a expressao “negodcio juridico”, mas todo o conjunto de regras sobre
sua validade e seus efeitos continuar vigente quando o objeto dos atos
de autodeterminacfo sdo os mencionados na introdu¢do, e, de forma
especial o do item “d” .

Nosso ponto de partida s@o dois trabalhos recentes que enfrentam essa
problematica a partir de uma Otica especifica, atribuindo ao consentimen-
to informado ¢ a doag@o de érgdos a natureza de “atos negociais”."

A perspectiva deste estudo afasta-se da bioética que ¢ o enfoque
dos dois trabalhos, mas dialoga com os referidos textos em razdo de
estes preocuparem-se com uma questdo central, que ¢ a proposi¢do em
seguir com a tentativa de “salvamento” do negocio juridico, ndo mais
como categoria logica e unitaria, mas como categoria fornecida pela
tradigdo que, sofrendo as devidas adaptagdes em seu regime eficacial,
ainda possui utilidade e for¢a para disciplinar tais atos.

17 MARTINS-COSTA, Judith. Contrato: Conceito e Evolugdo. In: NANNI, Giovanni
Ettore (org). Tratado de Direito Contratual. No prelo.

18 Sobre a obra de Betti e seu conceito de autonomia privada tratamos na obra
BRANCO, Gerson Luiz Carlos, op. cit. 2009.

19 Denise Oliveira Cézar atribui ao “consentimento informado na pesquisa patrocinada
de medicamentos” a natureza de negocio juridico relacional, usando como fundamento
de sua opcio tedrica a obra de Ronaldo Porto Macedo Jinior, em especial a obra
Contratos relacionais e defesa do consumidor. CEZAR, Denise de Oliveira. Obrigagio
de fornecimento do medicamento apés a conclusdo de pesquisa. 2009. Tese (Doutorado
em Programa de Pés-Graduagio da UFRGS) — Universidade Federal do Rio Grande do
Sul. Orientadora: Judith Hofmeister Martins Costa. De maneira diversa como “negécio
juridico existencial”, MARTINS-COSTA, Judith; FERNANDES, Marcia Santana. Os
biobancos e a doagdo de material bioldgico humano: Um ensaio de qualificagio juridica.
In: GOZZO, Débora. Bioética e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo, Saraiva, no prelo.
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Judith Martins-Costa e Mércia Fernandes, ao enfrentarem o proble-
ma das doagdes aos biobancos (repositdrios para armazenamento de
material biologico humano), também apresentam um questionamento
similar ao posto neste artigo, mas sua preocupagio, diferentemente da
que esta posta aqui, ¢ a de questionar se o negdcio juridico tem uma
conota¢do pratica sobre a extensdo dos deveres dos biobancos,?® con-
cluindo em um sentido contrario a este artigo, atribuindo a tais atos a
natureza de negocio juridico existencial.*!

Sem perder de vista essas importantes e, at¢ certo ponto, inéditas
consideracgdes no Direito brasileiro, este artigo busca dar um passo para
aprofundar o estudo da distingdo entre atos de pura autodeterminacio
e atos de autonomia privada, assim como entender as consequéncias
dessa distingdo sob o ponto de vista da eficacia dos atos praticados na
vida privada em relagao ao direito fundamental de liberdade, pois a
op¢ao por se considerar tais atos como “negdcios juridicos” implica um
conjunto de adaptagdes tdo profundas, que ¢ dificil considerar que néo
ha mudanca em sua esséncia ou substancia.

20 “Costuma-se afirmar que, para tanto, o sujeito da pesquisa ‘doa’ seus dados
pessoais ao biobanco. A questdo é saber: qual ¢é a qualificagdo juridica desse ato? A
qualificagdo ¢, no Direito, a pedra de toque para a determinacio das eficAcias ligadas
a determinada previsdo normativa, legal ou consensual. O ato de doar material
biologico humano para a realizagdo da pesquisa e autorizar o seu armazenamento
em URBs ou biobancos de institui¢des piblicas ou privadas sem fins comerciais,
esta imbuido de um sentimento de solidariedade humana e tem como fim o beneficio
comum. Caberia, assim, tratd-lo com as regras atinentes ao contrato de doagdo, tal
qual previstas no Codigo Civil? (...) trata-se, efetivamente, de uma doagio, como
negocio contratual tipico? Ou seria necessirio cogitar de uma qualificagiio diversa,
mais proxima das notas caracterizadoras do objeto ‘doado’?”, MARTINS-COSTA,
Judith; FERNANDES, Marcia Santana, op. cit., p. 20.

21 “Por exclusdo, podemos chegar, assim, & qualificacio dogmatica da ‘doagdo’
de material biologico humano: ndo sendo a sua finalidade nem a sua causa viabilizar
operagdo de circulagio de riqueza, carece essa atividade da nota habil a qualifica-la como
contrato. Embora a presenga do elemento estrutural (acordo), falta o elemento funcional.
Na doagédo de material biologico humano ndo ha suscetibilidade 4 avaliacio econdmica,
ndo ha patrimonialidade, nem circulagdio interpatrimonial de riqueza. Trata-se, pois,
de negocio juridico existencial. Consequentemente, conquanto a regulagio legal do
contrato de doagdo possa atuar subsidiariamente, ndo incidem aquelas regras, como a
da revogagdo da doagdo por ingratiddo do donatario (Codigo Civil, arts. 555 a 564), cuja
racionalidade s6 ¢ explicavel por uma logica da comutagio tipica dos negocios de indole
patrimonial. MARTINS-COSTA, Judith; FERNANDES, Marcia Santana, op. cit.
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Quando alguém assina um consentimento informado que contém
as regras sobre um procedimento de pesquisa de medicamentos se esta
tratando de hipodteses em que o objeto da declaracdo ou manifestagdo
de vontade estd vinculado diretamente a liberdades que sdo o dmago
da personalidade e estdo protegidas pelo principio constitucional da
dignidade da pessoa e, por essa razdo, surge a duvida: ha uma nova ca-
tegoria juridica que precisa ser entendida e construida e que aqui deno-
minamos de “atos de pura determinacao” ou se aplicam as tradicionais
regras negociais ¢ de formacao de negocios juridicos em geral, feitas
as adaptagOes, extensdes cabiveis segundo as circunstdncias concretas?

A resposta ndo ¢é facil e precisara ser encontrada, mas € necessario dis-
cuti-la, pois o avango da responsabilidade civil dos médicos, a exigéncia
crescente do dever de informagéo nas relagdes profissionais, o desenvol-
vimento tecnologico e a necessidade de que certos atos sejam praticados
em beneficio da satide e para o desenvolvimento integral das pessoas trans-
formaram em rotineira a celebragdo de “atos” cuja correta qualificagdo no
ordenamento se faz necessaria para a compreensao de sua eficacia juridica.

Para melhor entender tais atos, a proposicao deste artigo ¢ de que
estes sdo atos de autodeterminagdo, mas ndo podem ser considerados
atos de autonomia privada.

Embora o fundamento da autonomia privada seja a autodeterminacao,
ha demarcagdes que precisam ser tracadas entre as duas nog¢oes, para me-
lhor clareza de nossas ideias, assim como para resolver alguns problemas
praticos da realidade contemporanea, entre eles, compreender a real efica-
cia dos atos quando o objeto da manifestagdo ou declaragio de vontade® é
o exercicio de liberdades vinculadas diretamente a personalidade.

Nio se pode dizer que a ideia de “autonomia da vontade” tenha
sido suprimida de nosso ordenamento, mas é certo que a partir da
metade do século XX o debate em torno da “autonomia privada” pre-
dominou quando o objeto era a discussao a respeito do fenomeno ju-
ridico vinculado a liberdade nos atos da vida privada e da forma de
criacdo das obrigacgdes.

22 Embora a doutrina classica separe manifestagdo de declaragio de vontade para
distinguir os negécios juridicos dos atos em sentido estrito, no caso concreto se estd
referindo unicamente ao fato, e nio 4 sua qualificagdo juridica.
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Conforme andlise que fizemos em outra oportunidade,” a vida pri-
vada e, portanto, o Direito Privado, somente pode ser entendido a partir
de nossa experiéncia historica ¢ da maneira como a cultura de nossa
civilizacdo se desenvolve ou se transforma.

Por isso, ¢ preciso visitar novamente o tema da “vontade e da liber-
dade” sem a expressao de toda a conotagao ideoldgica que este carregou
por muito tempo, para distinguir aqueles atos que podem ser chamados
de atos de autodeterminagdo dos atos de autonomia privada.

lll. Atos de pura determinacao e falta de competéncia para a
autorregulamentacao

Os atos de autonomia privada estdo vinculados a chamada compe-
téncia para a nomogénese, que ¢ a capacidade que os particulares tém
de, a partir de um ato livre de vontade, criar um negécio juridico ou um
ato juridico com eficécia obrigatodria, vinculando sua propria conduta em
relagdo a terceiros ¢ a si proprios. Trata-se da possibilidade de os sujeitos
modelarem e ordenarem as relagdes juridicas das quais participam.?

Destacam-se dentre os atos de autonomia privada os contratos, pois
a maior liberdade de seu exercicio estd vinculada a regulamentagao da
vida econdmica, tendo em vista que, em uma ordem constitucional que
estabelece a “livre iniciativa” como principio de organiza¢do da vida
econdmica, a absten¢io da regulamentacio estatal é suprida pela autor-
regulamentac@o, por meio do exercicio da autonomia privada.

A autonomia privada teve um forte papel ideologico em um determinado
momento histérico de superagao da velha ordem e de afirmagio do modelo
econdmico liberal, o que ndo afasta a identificagdo dos pressupostos historicos
da construc¢do das ordens juridicas modernas, todas edificadas, essencialmen-
te, sobre direitos subjetivos, portanto, sobre a estrutura da relagio juridica.

Para entender o papel historico da construg@o da autonomia privada é
necessaria a analise historica apresentada por Jiirgen Habermas, segundo
a qual ndo h4 direito sem a autonomia privada das pessoas naturais: “sem

23 Na obra BRANCO, Gerson Luiz Carlos, op. cit.

24 RIBEIRO, Joaquim de Souza. O problema do contrato as cldusulas contratuais
gerais e o principio da liberdade contratual. Coimbra, Almedina, 2003, p. 21.
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os direitos classicos a liberdade, particularmente sem o direito funda-
mental as liberdades de ag@o subjetivas iguais, também nao haveria um
meio para a institucionalizagdo juridica daquelas condigdes sob as quais
os cidadaos podem participar na praxis de autodeterminagao™”.

A doutrina brasileira considera que o sistema constitucional brasi-
leiro pressupde a autonomia privada a partir de uma série de coman-
dos que devem ser compreendidos em conjunto, entre eles o artigo 5°,
I, XIIT, XVII e XXXVI, que tratam da liberdade geral, liberdade pro-
fissional, liberdade de associacdo, e que garantem eficicia ao ato ju-
ridico perfeito e, portanto, a eficacia obrigatoria e a irretratabilidade
dos contratos. Sob outro ponto de vista, pode-se tomar a concepgao
de Ana Prata, para quem nao se pode considerar a autonomia privada
como manifestagdo da liberdade individual, porque isso representa
“erigir em ordem natural aquilo que é ordem econémica historica-
mente referenciada”, ?® razio pela qual parte da doutrina considera
que a liberdade contratual repousa mais no art. 170 da Constituicado
Federal, na disciplina da ordem econdmica, do que nas disposicoes
do art. 5°

25 HABERMAS, Jirgen. 4 constelagdo pos-nacional. Sdo Paulo: Littera Mundi,
2001. “Direitos subjetivos sdo uma espécie de capa protetora para a condugio da vida
privada das pessoas individuais, mas em um duplo sentido: eles protegem nédo apenas
a persegui¢do escrupulosa de um modelo de vida ético, mas também uma orientacio
pelas preferéncias proprias de cada um, livre de consideragdes morais. Essa forma do
direito adapta-se as exigéncias funcionais das sociedades econdmicas que dependem
das decisdes descentralizadas de inlimeros atores independentes” (p. 156).

26 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra, Almedina,
1982, p. 78. O equivoco da afirmagio de Ana Prata é a confusio entre o direito
fundamental da liberdade e um pressuposto direito natural & liberdade, que ndo estdo
em debate na atualidade, tendo em vista a incontestavel natureza histérica dos proprios
direitos fundamentais.

Sua proposicéo € a de que a solugio constitucional ndo é de uma “tutela constitucional
da autonomia privada”, mas de que a Constituigdo ¢ restritiva da liberdade negocial,
reordenando o seu significado classico, colocando-a como acessorio da liberdade de
iniciativa e do direito de propriedade (pp. 215 e 216), argumento que néo resiste a
natural e indiscutivel prote¢do da liberdade de contratar posta nas diversas disposi¢des
constitucionais, nio obstante a autora portuguesa esteja correta no sentido de que
a Constitui¢do “reordena” a autonomia privada para afastar o conceito classico tal
qual foi concebido por Savigny. Embora a referéncia de Ana Prata 4 Constituigio
seja a portuguesa, nesse aspecto ndo ha notas ou tracos de gritante distingdo com a
Constitui¢do brasileira.
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Independentemente disso, é consenso que os atos de autonomia pri-
vada sdo atos de autorregulamentacdo que se diferenciam da heterorre-
gulamentagdo legal, embora possam ser considerados como integrados
ao conjunto de normas que disciplina nossa vida social, tendo funda-
mento ndo somente legal, mas também constitucional. E, nessa relacido
entre normas heterocompositivas e autocompositivas ndo ha propria-
mente uma contraposi¢do, mas um ajustamento.

O ato praticado cria um preceito que deve ser seguido ou transfere
um direito, entre outras hipoteses, ficando facultado aqueles que foram
atingidos ou beneficiados por tais efeitos a possibilidade de promover a
execug¢do coativa do preceito. Em outras palavras, os atos de autonomia
privada criam atos juridicos perfeitos, com for¢a e eficacia obrigatéria
perante o autor da manifestagdo livre da vontade.

Porém, quando do historico debate a respeito da superagdo da teoria
da autonomia da vontade, ja se disse que néo sio todos os atos de von-
tade que produzem efeitos juridicos. O ordenamento na disciplina dos
fatos sociais busca a realizacdo de principios e valores que impedem a
produgdo de determinada eficacia juridica a atos de vontade, o que se
vé em inimeros aspectos da vida privada, como a limitacio aos efeitos
de clausulas em contratos de ades@o e a proibigdo de celebrar contratos
tendo por objeto heranga de pessoa viva, etc,

Nessa linha de ideias, a autonomia privada e a liberdade de contra-
tar possuem como ponto de contato com a personalidade a autodeter-
mina¢do, mas entre elas ha um elemento que as distingue, que ¢ justa-
mente uma eficicia existente nas primeiras e inexistente na segunda:
uma competéncia.

A autonomia privada e a liberdade de contratar sdo competéncias
que atribuem aos particulares por meio de determinadas acdes (cele-
bragdo de um negocio juridico) criar normas para disciplinar uma de-
terminada rela¢do nascida a partir do ato regulatorio, que é o preceito.

Se utilizarmos a terminologia de Alexy, podemos dizer que a auto-
nomia privada € uma “competéncia”, enquanto os atos de pura autode-
terminacao sdo “permissoes”.”’

27 ALEXY, Robert, op. cit., pp. 236 e ss.



252 REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO COMPARADO

Tomando-se como exemplo o art. 11 do Cédigo Civil, pode-se ob-
servar melhor essa distingéo:

Art. 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da per-
sonalidade sdo intransmissiveis ¢ irrenuncidveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitagdo voluntaria.

O art. 11 é uma norma clara de “ndo competéncia”, uma regra que
afasta do Ambito da competéncia para a nomogénese (autonomia priva-
da) a possibilidade de limitagdo de direitos da personalidade.*®

A norma do art. 11 nfo pode ser vista como uma norma proibitiva,
pois apesar dela, o sistema permite a doagao de 6rgdos para transplan-
te, a entrega de criangas para adogdo, o ndo exercicio de direitos da
personalidade por razdes morais, religiosas ou simplesmente por atos
de consciéncia. Porém, ¢ retirada dos particulares a competéncia para
criar normas particulares a partir de atos voluntarios.

Por detras dessa “retirada de competéncia” estd a preservagio de
valores que dizem respeito ao &mago da liberdade — necessaria para a
preservagdo da autodeterminac¢ido —, motivo pelo qual ndo se permite
eficacia juridica vinculante aos preceitos que nasgam de tais atos.

A liberdade geral prevista no art. 5% I, da Constituicio Federal é
direito fundamental que pode ser objeto de uma série de restrigoes.
Assim € que as normas de Direito Penal possibilitam restricdes severas
como pena, e a propria vida econémica ¢ limitada pelos preceitos que
criamos por meio do exercicio da liberdade contratual.

Porém, a liberdade enquanto permissdo constitucional de que os
particulares decidam como exercer ou ndo exercer os direitos ineren-
tes 4 personalidade é a expressdo da autodeterminacio, direito fun-
damental inalienavel que, em determinadas areas de nossa vida, nfo
pode ser suprimido sem que ocorra a violagdo dos préoprios direitos
da personalidade.

Parte da doutrina chama a atengdo de que é preciso também exa-
minar o grau de vinculacio entre a prote¢do da dignidade da pessoa

28 Segundo Alexy, “a diferenga entre as permissdes e as competéncias manifesta-se
também em suas negagles. A negacgio de uma permissdo ¢ uma proibigdo; a negagdo
de uma competéncia, uma ndo competéncia”.
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e a personalidade: ha uma vinculacdo direta, pois “a personalidade ¢,
consequentemente, ndo um direito, mas um valor, o valor fundamental
do ordenamento que estd na base de uma série (aberta) de situacoes
existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente mutavel exigén-
cia de tutela”®. Nessa concepgdo o que se protege € o valor pessoa (ser
humano), sem qualquer limitagdo, salvo naquelas hip6teses em que ha
0 seu proprio interesse ou o interesse de outras pessoas®.

Porém, Judith Martins-Costa apresenta em sua tese de livre docén-
cia interessante estudo sobre as dificuldades em fazer essa conexdo,
tendo em vista uma vasta aplicagdo da dignidade da pessoa em situa-
¢des com pouca coeréncia e conexao normativa.’!

Esse debate, embora de interesse, ndo é exatamente o enfoque deste
artigo, pois o que se discute aqui € a possibilidade de o negdcio juridi-
co ser o instrumento para disciplinar os direitos da personalidade nas
relagOes intersubjetivas.

De maior interesse para essa distingdo ¢ o estudo de Canotilho a res-
peito da possibilidade de limitagdo dos direitos fundamentais. O autor
portugués distingue e diferencia o “ambito de prote¢do” e o “ambito

29 BODIN DE MORAES, Maria Celina. O conceito de dignidade humana: substrato
axiologico e contetdo normativo. In: SARLET, Ingo et. al. (orgs.). Constituigdo,
Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2 ed. Porto Alegre, Livraria do Advogado,
2006, p. 146.

30 Idem, p. 146. O mesmo texto traz, entre outros casos dificeis (hard cases), a
decisdo proferida pelo Tribunal de Cassagdo francés, que acolheu agio de reparagdo de
danos por considerar existente “o direito de ndo nascer’™ “como consequéncia logica
da decisdo, decorre que, para a Suprema Corte francesa, a protegido da dignidade
humana, neste caso, estaria na sua nfo existéncia” (p. 149).

31 *Desses recortes ndo exaustivos tem-se a clara demonsiracio da tese: a dignidade
humana esta oferecida, em nosso cendrio juridico, como um vasto cardapio d
la carte. Tem casos para todos os gostos, serve para as mais variadas hipoteses
juridicas e situacdes de vida, a sua invocagdo desmesurada obriga até que o Poder
Judicidrio — ou seus membros mais conscientes — tenham que vir a dizer, nos autos,
que a posse de uma mdaquina de lavar louca efetivamente ndo é condigdo para a
concretizagio da dignidade humana ou que as universidades néo a estardo afrontando
ao exercer o poder-dever de reprovar os alunos que ndo cumpriram os pré-requisitos
determinados”. MARTINS-COSTA, Judith. Pessoa, Personalidade, Dignidade. Tese
de livre-docéncia em direito civil apresentada & congregacio da faculdade de direito
de Sédo Paulo, Maio, 2003, p. 113.
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»

de protecao efetiva”** Enquanto o dmbito de prote¢do pode ser regu-
lamentado e limitado para realizacdo de outros valores e direitos, o
ambito de protegdo efetiva jamais podera ser reduzido, seja por atos da
vida privada seja pelo proprio legislador, sob pena de ferir de morte o
direito fundamental a autodeterminacao.

Por consequéncia, as declaragdes feitas como ato de autorizagado
para pesquisas médicas, testamento genético, etc., somente servem
como meios de prova de que a vontade de uma determinada pessoa esta
conforme em determinada data, que foram prestadas as informagoes
devidas e que o ato praticado foi livre, pois compreendidos tais atos de
maneira distinta, a possibilidade de disposi¢do por meio de atos norma-
tivos implicaria a supressdo de um direito fundamental em seu “4mbito
de protecao efetiva”.

Eventuais obrigagdes ou preceitos criados por tais atos ndo formam
atos juridicos perfeitos e, por isso, ainda que se queira chamar tais atos
de negocios juridicos, ou atos juridicos, tais atos de pura autodetermi-
nacdo nao retiram da pessoa o direito de arrepender-se, de manifestar
vontade em sentido divergente e de continuar com sua plena capacida-
de de se autodeterminar nessa esfera de sua vida privada.* Também
ndo significa que néo se possa provar por outros meios que a vontade da
pessoa mudou em momento posterior, ainda que o testamento genético,
por exemplo, ou declaragdo de vontade a respeito de doagdo de oOrgaos
nao tenha sido revogada expressamente.

Quando se trata de manifestacdo do consentimento informado,
mesmo a capacidade para “consentir” pode ndo ser a mesma que
regula os atos e negocios juridicos em geral, pois as circunstincias
podem justificar que a decisdo de uma crianga precisa ser levada em

32 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Dogmatica de direitos fundamentais e
direito privado. In: SARLET, Ingo, org. e Outros. Constituigdo, Direitos Fundamentais
e Direito Privado. 2% ed. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2006.

33 Deixa-se claro que mesmo os negdcios juridicos podem ser revogados e, em
situagdes excepcionais, pode existir retratagdo. Porém, nos casos de revogacdo, a
eficacia do negocio juridico é plena até o ato da revogagdo, bem como a retratacio
prevista em normas com a do art. 49 do Codigo de Defesa do Consumidor diz respeito
a uma competéncia, e nio a uma “nio competéncia”, como € o caso do art. 11 do
Codigo Civil.
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consideragdo, assim como a de um adulto pode ser questionavel no
caso concreto: o que pode ser considerado ‘temor reverencial’ sob
o ponto de vista de um negodcio juridico (pressdo religiosa) ¢ ato
coativo se tomado em consideragdo a simples declaragdo de recusa
a receber transfusdo de sangue na presenga de membros da comu-
nidade.?*

Nesse sentido, a jurisprudéncia incipiente a respeito da matéria tem
considerado que atos como o “consentimento informado” coletado do
paciente previamente a um procedimento ciriirgico néo constitui pro-
priamente “negocio juridico” de eficicia plena, mas ato conforme os
ditames da boa-fé ¢ prova de cumprimento dos deveres de informa-
¢80.% Isso ndo retira tampouco atribui uma natureza ao ato, mas da
uma indicagio sobre as dificuldades em se considerar tais atos como
negocios juridicos.

Da mesma maneira, os ditos “contratos” celebrados para realiza-
¢do de pesquisas médicas ou para uso de medicamentos experimen-
tais precisam ser estudados com maior profundidade diante da dispo-
si¢do do art. 11 do Codigo Civil, pois € preciso entender até que ponto
sdo verdadeiros contratos, ou sdo declaragdes que revelam a ciéncia
de um determinado fato ou informagao.

Nessa ultima hipotese, ndo € exequivel o contrato contra o pacien-
te que abandona a pesquisa sem qualquer justificativa, assim como 0s
efeitos de uma relagdio entre um laboratério e o paciente experimental
ndo sdo regulados pelo contrato, mas por principios que estdo vincu-
lados diretamente & autodeterminagio e a recusa de dispor de direitos

34 GOLDIN, Jos¢ Roberto, op. cir, p. 114. “O fato de a pessoa ter atingido uma
determinada idade legal ndo garante que ela ja tenha capacidade para tomar decisdes,
nem que jd a tinha anteriormente. A capacidade deve ser vista como uma fungio
continua e ndo do tipo tudo-ou-nada. (...)A voluntariedade pode ser afetada pela
restrigdo parcial ou total da autonomia da pessoa ou pela sua condigdo de membro
de um grupo vulneravel. (...)Muitas vezes a decisdo ¢ tomada com base nos valores
do grupo e ndo do proprio individuo. A pessoa assume isto por tradi¢do e ndo por
convicgdo”.

35 STI, REsp 1180815, Terceira Turma, Rel. Des. Nancy Andrighi, j. 19.08.2010: “4.
Age com cautela e conforme os ditames da boa-f¢ objetiva o médico que colhe a
assinatura do paciente em ‘termo de consentimento informado’, de maneira a alerta-lo
acerca de eventuais problemas que possam surgir durante o pos-operatorio”.
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da personalidade,® ja que em tais hipoteses € a “preméncia dada pelo
horizonte temporal imitado da vida individual™’ que rege o ato, e ndo
a seguranga e a certeza que o ato juridico perfeito pode produzir, tdo
necessarias para o trafico econdmico em geral.

Ainda que o “contrato” que discipline o ato de participagdo na pes-
quisa contenha clausulas penais, previsao de juros, obrigacdo de inde-
nizar, etc., tais disposigdes ndo podem produzir efeitos plenos como se
fossem negocios juridicos.

Conclusao

A titulo de concluséo, deve-se dizer que a circunstancia de considerar
tais atos como exercicios de uma permissao (atos de pura autodetermina-
¢30) e ndo exercicios de uma competéncia (negocios juridicos) ndo afasta
a potencialidade danosa do comportamento, pois o ato da pessoa que
abandona a pesquisa, por exemplo, pode ser abusivo e provocar danos.

Evidentemente que todos os atos livres induzem a responsabilidade
e, por isso, quem provocar o dano sera responsavel por ele. Da mesma
maneira, o ato abusivo ¢ ilicito e, havendo dano, o efeito ser4 a obriga-
¢do de indenizar.

Porém, o nexo de imputagdo da responsabilidade ndo € o “contrato”, mas
sim o ato ilicito praticado naquele contexto de proximidade entre as partes.

Apesar de a liberdade contratual e os atos de autonomia privada
serem expressdo da autodeterminagao, naquelas hipoteses em que o ob-
jeto do ato so direitos da personalidade e até mesmo o direito de con-
duzir sua vida e sua liberdade como ser humano, néo se esta diante de

36 Caso paradigmatico a respeito dos efeitos do contrato foi o julgado pelo TIRS, Ap.
Civ.n. 70031235633, 7* C.Civ., Rel. Des. Ricardo Raupp Ruschel, j. 02.12.2009: “Incide
o principio da boa-fé objetiva quando brota uma situagiio em que uma das partes passa
a ter mais obrigagdes do que aquelas a que normalmente estaria obrigada, quer pela
lei, quer pelo préprio contrato, isto ocorrendo pelo modo como esta se comportou
ao longo da vida contratual.(...) Dessa forma, atento ao principio da boa-fé objetiva,
nada mais razodvel do que “premiar-se” o menor Kaud com o fornecimento gratuito
e ininterrupto do medicamento “Aldurazyme”, enquanto vivesse, independentemente
de qualquer disposi¢io contratual em sentido contrario™.

37 LAFER, Celso. A reconstrugdo dos Direitos Humanos - Um didlogo com o
pensamento de Hannah Arendt. Sio Paulo, Companhia das Letras, 1999, p. 237.
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uma competéncia privada, razdo por que ha dificuldades em se aplicar
as regras relativas aos negocios juridicos e ao direito das obrigagdes,
pois o0 ato € de pura autodeterminagao.

E os puros atos de autodeterminag@o ou atos de autodeterminago
em sentido estrito sdo faculdades, permissdes que possuem um estreito
lago com a pessoa e os direitos da personalidade.

Como j4 foi dito antes, o artigo 11%®* do Cédigo Civil néo afasta a pos-
sibilidade de que, por um ato de autodeterminagéo, alguém limite seus
direitos da personalidade. Porém, a eficacia de tal ato podera ser alterada
a qualquer momento, por um novo ato de autodeterminagéo. O sentido da
disposi¢ao do art. 11 do Cddigo Civil precisa ser interpretado como veda-
¢do de eficacia a negocios juridicos ou atos voluntarios que limitem o exer-
cicio de direitos da personalidade com eficacia obrigatoria ou vinculante.

No mesmo sentido devem ser interpretadas as disposi¢des do art. 9°
da Lei n. 9434/97¥, que tratam da doagéo de orgéos de pessoas vivas,

38 “Art. 11. Com excegio dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo
intransmissiveis e irrenunciaveis, no podendo o seu exercicio sofrer limitagio voluntaria”,
39 “Art. 90. E permitida 4 pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de tecidos,
argdos e partes do proprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou para transplantes em
cOmjuge ou parentes consanguineos até o quarto grau, inclusive, na forma do § 4o deste
artigo, ou em qualquer outra pessoa, mediante autorizagio judicial, dispensada esta em
relagiio a medula ossea. (Redagdo dada pela Lei n° 10.211, de 23.3.2001). § 1° (VETADO).
§ 27 (VETADOQ). § 3° S6 ¢ permitida a doagdio referida neste artigo quando se tratar de
drgaos duplos, de partes de o6rgios, tecidos ou partes do corpo cuja retirada nio impega
o organismo do doador de continuar vivendo sem risco para a sua integridade ¢ nio
represente grave comprometimento de suas aptiddes vitais e satide mental e ndo cause
mutilagdo ou deformagio inaceitivel, e corresponda a uma necessidade terapéutica
comprovadamente indispensavel a pessoa receptora. § 4° O doador devera autorizar,
preferencialmente por escrito e diante de testemunhas, especificamente o tecido, érgio
ou parte do corpo objeto da retirada. § 5° A doagéio poderé ser revogada pelo doador ou
pelos responsaveis legais a qualquer momento antes de sua concretizago. § 6° O individuo
Jjuridicamente incapaz, com compatibilidade imunolégica comprovada, poderd fazer
doagdo nos casos de transplante de medula 0ssea, desde que haja consentimento de ambos
0s pais ou seus responsdvels legais e autorizacio judicial e o ato ndo oferecer risco para a
sua sande. § 7° I vedado & gestante dispor de tecidos, 6rgios ou partes de seu corpo vivo,
exceto quando se tratar de doagdo de tecido para ser utilizado em transplante de medula
Ossea e o ato ndo oferecer risco 4 sua satde ou ao feto. § 8° O auto-transplante depende
apenas do consentimento do proprio individuo, registrado em seu prontudrio médico ou,
se ele for juridicamente incapaz, de um de seus pais ou responsiveis legais”,
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disposi¢do que traz as condigdes para o exercicio de uma permissao, e
ndo de uma competéncia.

A referéncia a doagéo na disposigdo legal deve ser interpretada con-
forme o sistema de prote¢io da personalidade previsto na norma. geral
do art. 11 do Cdédigo Civil e as disposi¢des constitucionais que prote-
gem a pessoa. Isso resulta na impossibilidade de se atribuir a tal “do-
a¢do” qualquer eficicia similar as regras do direito contratual, sendo
impenséavel uma funcionaliza¢@o nos termos do art. 421 ou quaisquer
outras regras relativas a validade e eficacia.

A conclusdio que se pode chegar é de que os atos de pura autode-
terminac¢io, como sdo os atos praticados para disposi¢do de direi-
tos da personalidade nas hipoteses de “consentimento informado”,
“testamento genético”, “contratos” para realizacdo de pesquisas me-
dicas ou para uso de medicamentos experimentais, ndo podem ser
considerados de maneira clara como negocios juridicos, mas como
uma nova categoria juridica com regras e principios proprios. E cer-
to, porém, que este artigo apenas planta o debate, sendo necessario o
aprofundamento deste para a anélise de casos concretos, a fim de se
compreender quais sdo os efeitos de tais atos, o que € tema para ou-
tro artigo, talvez ja contemplando eventuais criticas e reflexdes sobre
estas breves linhas.
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