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RESUMO

As recentes transformacdes pelas quais passou a sociedade acabaram por trazer para o Direito
novos desafios até entdo ndo projetados pela ciéncia juridica, desafiando estruturas e institutos
seculares. Nesse sentido, conceitos como direito subjetivo e relacio juridica passam a colidir
com novas situagdes que emergem no meio social, as quais, muito embora ndao possuam
previsdo normativa expressa, reclamam do Direito pela necessidade de valoracdo e solucdo
condizente. E € a partir destas premissas que surge o presente trabalho, cuja investigacdo estd
centrada na seguinte indagacdo: o negdcio juridico pode ser considerado como um meio capaz
de a pessoa humana desenvolver livremente sua personalidade? Tal questionamento surge em
meio a cldssica observacdo da estrutura de negdcio juridico, que pressupde a existéncia de um
direito subjetivo. Diante disso, esta pesquisa se prop0s a investigar a possibilidade de haver um
direito ao livre desenvolvimento da personalidade humana na esfera negocial, a partir da
situacdo especifica do testamento vital, negdcio juridico de caréter existencial. A fim de analisar
a questdo-problema e, por conseguinte, concretizar o objetivo a que se propde, propOs se utilizar
do que, inicialmente, fora denominado de “novos paradigmas do Direito Civil”, a partir do
conceito de “paradigma” proposto por Thomas Kuhn em sua obra “A Estrutura das Revolucoes
Cientificas” e amplamente utilizados nos variados campos do saber cientifico. Do ponto de vista
metodoldgico, fora empregado o método de abordagem dedutivo, além das técnicas de pesquisa
bibliografica e documental, com recorréncia a legislacdo e, em especial, a artigos cientificos
revisados por pares e indexados em bases de dados, além de marcos tedricos tidos como
essenciais a construcao do trabalho, tratando-se, nesse sentido, de uma pesquisa qualitativa, em
razao da anélise subjetiva dos dados empreendidos na investigacdo. Ao final, pdde-se constatar
que o testamento vital, além de ser considerado um negdcio juridico de natureza existencial,
também € um espaco capaz de se exteriorizar os direitos relativos a personalidade, conduzindo
a um raciocinio que leva a crer que os negdcios juridicos podem funcionar como um meio de
livre desenvolvimento da personalidade humana, com efeito. Esta perspectiva, vale dizer, vem
a lume das novas transformagdes pelas quais se assenta o Direito Civil na atualidade, que nao
mais se funda tdo s6 em uma légica de prioritdria protecao ao patrimdnio, mas como vetor apto
a captar a dimensdo axioldgica do sistema, cujo foco central estd na prioritiria protecao
conferida a pessoa.

Palavras-chave: Negocios juridicos existenciais. Testamento vital. Personalidade humana.
Direito subjetivo. Situagdes juridicas subjetivas.



ABSTRACT

The recent transformations that society has undergone ended up bringing new challenges to
Law that were not previously projected by legal science, challenging secular structures and
institutes. In this sense, concepts such as subjective law and legal relationship start to collide
with new situations that emerge in the social environment, which, although they do not have an
express normative provision, demand Law for the need for valuation and a suitable solution.
And it is from these premises that the present work arises, whose investigation is centered on
the following question: can the legal transaction be considered as a means capable of the human
person freely developing their personality? This question arises amidst the classic observation
of the structure of legal transactions, which presupposes the existence of a subjective right. In
view of this, this research proposed to investigate the possibility of there being a right to the
free development of the human personality in the business sphere, based on the specific
situation of the living will, a legal transaction of an existential nature. In order to analyze the
problem-question and, therefore, achieve the objective it proposes, it proposed to use what,
initially, was called “new paradigms of Civil Law”, based on the concept of “paradigm”
proposed by Thomas Kuhn in his work “The Structure of Scientific Revolutions” and widely
used in various fields of scientific knowledge. From a methodological point of view, the
deductive approach method was used, in addition to bibliographic and documentary research
techniques, with reference to legislation and, in particular, scientific articles reviewed by peers
and indexed in databases, in addition to theoretical frameworks considered as essential to the
construction of the work, being, in this sense, a qualitative research, due to the subjective
analysis of the data undertaken in the investigation. In the end, it could be seen that the living
will, in addition to being considered a legal transaction of an existential nature, is also a space
capable of externalizing rights relating to personality, leading to reasoning that leads us to
believe that legal transactions can function as a means of free development of the human
personality, in effect. This perspective, it is worth saying, comes to the fore of the new
transformations on which Civil Law is based today, which is no longer based solely on a logic
of priority protection of heritage, but as a vector capable of capturing the axiological dimension
of the system, whose central focus is on the priority protection afforded to the person.

Keywords: Existential legal business. Living will. Human personality. Subjective law.
Subjective legal situations.
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1 INTRODUCAO

A cléssica concepg¢do de negdcio juridico impde uma leitura que o limita meramente a
uma perspectiva patrimonial. Ndo raro é encontrar definicdes de negdcio juridico como sendo
uma manifestacdo de vontade destinada a criar, modificar ou extinguir relacdes juridicas de
carater patrimonial, como alude determinada parte da doutrina civilista. Tal concepgao,
segundo Marquesi e Martins (2016), resulta de uma visdo tradicional, ainda ligada as bases de
um Direito Civil cléssico, que influenciou sobremaneira as codificacdes do século XIX, bem
como do século XX.

Nesse sentido, o ideal de um Direito Civil galgado em uma ideia essencialmente
patrimonial por muito tempo se fez presente nas codificacdes privadas. No caso especifico do
Brasil, apds tentativas que perduraram por décadas, o primeiro Cédigo Civil € promulgado em
idos de 1916, com vigéncia a partir do ano seguinte, em meio a um contexto que perpassou por
inimeras controvérsias e disputas. Sua ascensao se deu em meio a um espaco que entrecruzava
os interesses de uma burguesia ainda incipiente conjugada aos interesses oligarquicos, que
detinham, entdo, o poder politico e econdmico.

A concepgdo estritamente patrimonialista vinculada a cléssica teoria do negdcio juridico
poe em relevo o fato de o aspecto imediatamente patrimonial ainda ser um fator evidentemente
marcante e levado em consideracdo sobremaneira no que diz respeito ao campo de atuacao do
Direito Civil. Contudo, € forcoso reconhecer que as linhas interpretativas do Direito Civil na
atualidade ndo mais se restringem tdo sé a imperativa protecao do patrimoénio. Isso se deve ao
fato que, desde o século passado, significativas mudangas vém sendo operadas no mundo
juridico e, por conseguinte, impactando diretamente na atuagdo e interpretacdo do Direito Civil.

A luz de tais mudancas, o Direito Civil, de uma tradi¢io marcantemente patrimonialista,
passa a se preocupar diretamente com a autorrealizacio e o livre desenvolvimento da
personalidade. Tal fendmeno demonstra o cada vez mais tendente processo de Personalizacdo
do Direito Civil, que se propde a considerar a pessoa em uma perspectiva ontoldgica, sendo
possivel observar um verdadeiro paradigma de primazia pela protecio da personalidade humana
(Moraes, 1993).

Tendo em vista a mutacdo de paradigmas no contexto do Direito Civil e a tradicional
limita¢do da teoria do negdécio juridico a um aspecto estritamente patrimonial, surge, nesse
contexto, a seguinte indagacao: o negdcio juridico pode ser considerado como um meio capaz

de a pessoa humana desenvolver livremente sua personalidade?



A vista disso, muito embora alguns juristas considerem o aspecto patrimonial como
determinante para situar os negdécios juridicos na linha de atuagdo da teoria geral do negdcio
juridico, bem como do préprio Direito Civil, conforme j4 mencionado, importa aludir as li¢des
de Engelmann, Basan e Helgera (2020, p.33), os quais aduzem que: “o Direito, sem o devido
“contexto”, ¢ mero “texto” normativo, ilhado no mar de normas”, o que implica dizer que a
limitacdo do negdcio juridico ao aspecto meramente econdmico ignora a realidade que se
projeta no contexto social, politico, histérico e econdmico atual, em que cada vez mais situagdes
existenciais ganham espaco na sociedade e a ciéncia juridica, uma vez relegando a um segundo
plano estas situagdes, como o caso dos negdcios juridicos existenciais, acabam por incorrer no
perigo de ignorar e deixar a margem paradigmas que surgem no mundo contemporaneo e que
reclamam do Direito solucdes condizentes a realidade social.

Diante disso, a presente pesquisa surge com o proposito de investigar a possibilidade de
haver um direito ao livre desenvolvimento da personalidade humana na esfera negocial, a partir
da situacdo especifica do testamento vital, negdcio juridico de cardter existencial. Adota-se,
nesse sentido, como argumento inicial, que a possibilidade de um livre desenvolvimento da
personalidade no campo da negociabilidade, tradicionalmente destinado a uma prioritaria
protecdo de interesses patrimoniais, se dd em razao dos novos canones que orientam a atividade
interpretativa do Direito Civil na atualidade, que expandem o seu campo de atuagdo e passam
a inseri-lo dentro de um espaco destinado a autorrealizacdo da pessoa.

Quanto aos objetivos especificos, estes estdo delineados em: (i) entender a relacio
historica, social e juridica em que se assenta a constru¢do de paradigmas no campo do Direito
Civil, com o objetivo de identificar suas linhas interpretativas na atualidade, com especial foco
no que diz respeito a protecdo da pessoa humana; (ii) examinar a categoria dos negdcios
juridicos existenciais sob a Gtica da cldssica teoria geral do negdcio juridico e, a partir disso,
delinear uma dicotomia dos negdcios juridicos entre existenciais € patrimoniais, a fim de
reconhecer a necessidade de parametros interpretativos distintos; (iii) analisar o testamento vital
enquanto espécie de negdcio juridico de natureza existencial, com o objetivo de compreender
seus fundamentos e limitagcdes e, assim, se chegar a verificacdo da possibilidade de livre
desenvolvimento da personalidade humana na esfera negocial pelo instituto.

Dentro da discussdao que se segue, é de se mencionar que esta pesquisa se reveste de
significativa relevancia tedrico-pragmatica nos campos juridico e social, ao possibilitar que, a
partir de uma leitura atual dos negdcios juridicos, em especial aqueles de natureza existencial,
seja possivel viabilizar, a partir de cada pessoa individualmente considerada e na medida de

suas respectivas necessidades, o desenvolvimento da personalidade humana em um campo de
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atuacdo que tradicionalmente é destinado a tutelar situacdes patrimoniais. Com isso, visa
ampliar e trazer contribuicdes ao debate em torno dos negdcios juridicos existenciais,
auxiliando as discussdes doutrindrias e a prdxis juridica em relacio a temética.

Diante de todo o exposto, vale dizer, ainda, que este trabalho vem a lume dos novos
paradigmas que orientam a atividade interpretativa do Direito Civil, buscando se trazer a leitura
do negdcio juridico, visto tradicionalmente sob uma perspectiva estética, a partir de um conceito
dindmico e suscetivel de se amoldar a nova realidade que se projeta no mundo atual, que
demanda do Direito respostas eficazes e condizentes com a realidade social.

Metodologicamente, esta pesquisa serd enfrentada a partir de uma andlise qualitativa de
dados, tendo em vista que o método de andlise dos dados contidos no estudo se dard de forma
subjetiva, se preocupando tdo somente com o aspecto qualitativo, isto €, a investigacao se
prestard a entender o fendmeno do testamento vital como expressao do livre desenvolvimento
da personalidade humana na esfera negocial; diferentemente, nesse sentido, da pesquisa
quantitativa, que se presta a uma andlise detida em termos numéricos, objetivando demonstrar
padrdes de comportamento e perfis de um determinado sistema, por exemplo, 0 que ndo se
amolda, neste tltimo caso, ao desenho metodologico deste trabalho.

Dito isto, no que toca o método de abordagem, destinado a responder a questdo-
problema - se os negdcios juridicos existenciais podem servir de espaco para o livre
desenvolvimento da personalidade humana a luz dos atuais paradigmas interpretativos do
Direito Civil -, sera utilizado o método dedutivo, que partird da questdo geral relativa a uma
andlise dos negdcios juridicos existenciais sob a Otica das linhas interpretativas do Direito Civil
na atualidade para a questdo particular do testamento vital enquanto expressdo desta nova
atividade hermenéutica em que se assenta o Direito Civil, para, assim, se chegar as respectivas
conclusdes em face do objeto de investigagao.

Quanto a técnica de pesquisa, serd empregada a técnica bibliografica, uma vez que seriao
utilizadas, primordialmente, fontes bibliogréaficas para a coleta de dados feitas neste estudo,
fazendo uso, especialmente, de artigos cientificos revisados por pares e indexados. Além disso,
também serdo utilizadas teses, dissertacdes e doutrina especializada em relacdo ao objeto de
pesquisa, ainda que em menor quantidade em relagdo aos artigos, com o objetivo de
complementar o estudo e possibilitar verificar qual o caminho teérico-dogmatico em que obras
relacionadas ao objeto de investigacdo estdo seguindo a partir de uma visao critica.

E de se mencionar, ainda, que optou-se, no ambito do presente trabalho, se utilizar de
marcos tedrico-metodoldgicos em relagdo a temética abordada tidos como obras essenciais a

leitura e compreensao dos fendmenos aqui contidos, os quais versam sobre questdes afetas ao
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Direito Civil-Constitucional, a constru¢do de paradigmas na ciéncia, aos direitos de
personalidade, a teoria geral do negdcio juridico e afins.

O método de procedimento, por sua vez, - que estd intimamente relacionado com o
enfrentamento do problema-chave para que se possa chegar aos resultados alcangados, isto €,
ligado diretamente as etapas de investigacdo - serd o método histérico, uma vez que, ao longo
do estudo, se procurard investigar o Direito Civil a partir de uma O6tica fundada em uma
concepcdo historicamente construida enquanto expressao de ideais politicos, filosoficos e
sociais. A partir disso, poderd situar quais os paradigmas atuais que influenciam o Direito Civil
e, assim, procurar conformar o testamento vital como expressao do livre desenvolvimento da
personalidade humana a luz de tais concepgdes.

Ainda no que toca o desenho metodoldgico presente neste estudo, € importante destacar
que o conceito de paradigma, inicialmente proposto como marco orientador para se analisar o
objeto de investigacdo ora em questdo, sera aquele utilizado por Thomas Kuhn em sua obra “A
Estrutura das Revolucoes Cientificas”, tendo em vista sua larga utilizacdo nos mais variados
campos do saber, a fim de analisar sua adequacgdo as ciéncias humanas e sociais, em especial a
juridica, a partir da proposta de aplicacao aos fendmenos ocorridos no Direito Civil. Para tanto,
serdo utilizados artigos cientificos revisados por pares e indexados, que versem sobre o conceito
de Thomas Kuhn, para fins de utilizacdo como aporte tedrico-metodolégico na presente
investigacao.

Por fim, o presente trabalho estd estruturado em tré€s capitulos, iniciando-se com
discuss@o relativa as bases histdricas do Direito Civil, com anélise acerca dos paradigmas que
o orientaram durante séculos até aqueles presentes na atualidade; passando-se, logo em seguida,
para um estudo relativo a categoria dos negdcios juridicos existenciais sob a perspectiva da
teoria geral do negdcio juridico e dos novos paradigmas do Direito Civil na atualidade; e, por
fim, trazendo-se uma investigacdo acerca do didlogo entre o testamento vital e o livre

desenvolvimento da personalidade humana na esfera negocial.
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2 PESSOA versus PATRIMONIO: transformacdes do Direito Civil contemporaneo

Concebido tradicionalmente dentro de uma estrutura cujo espago constitui, tipicamente,
terreno fértil para o desenvolvimento da autonomia da vontade de cada pessoa, o Direito Civil
se prestou, durante muito tempo, a uma prioritaria protecao do patrimonio. Sua tutela voltava-
se, especialmente, para situagdes de cunho estritamente patrimonial, pouco regulando sobre a
protecdo a pessoa considerada em si mesma e os direitos dai decorrentes.

Tal afirmacdo, contudo, ndo pode ser lida de forma restrita e limitada. O espaco de
atuacdo de um Direito Civil de cardter eminentemente patrimonial vem a lume dentro de um
contexto de intensas questdes sociais, politicas e econdmicas. Nao hd como se olvidar seu
espaco de atuacdo sem levar em consideracdo todo o contexto no qual fora concebido,
legitimado e reproduzido.

Muito embora ainda se preste a regular situacdes e interesses de natureza patrimonial, o
Direito Civil, na atualidade, ganhou novas fei¢cdes. A este espaco, passou-se a somar questoes
atuais, surgidas em meio a intensas transformacdes paradigmaticas que reclamam do Direito
solucdes condizentes aos dilemas projetados no meio social. Passando por questdes que vao
desde a engenharia genética a inteligéncia artificial, o Direito experimenta um processo de
rupturas e crises em relacdo a tradicionais estruturas e institutos que ndo se mostram, em suas
classicas concepgdes, em geral, capazes de atender aos anseios sociais, seja pela inutilidade,
seja pela inadequacao aos novos reclames da sociedade.

Diante disso, o Direito Civil, no contexto da sociedade contemporanea, se insere dentro
de um espago marcado por profundas alteragcdes e, por conseguinte, com linhas interpretativas
que tendem a refletir as novas necessidades impostas pela vida em sociedade. Em razdo disso,
importante se faz elucidar alguns pontos necessdrios a discussdo ora proposta no presente
trabalho, como o espaco do paradigma na ciéncia do Direito, bem como se realizar uma
necessdria digressao as bases estruturantes do Direito Civil, a fim de compreender seu atual
estdgio no cendrio juridico-social contemporaneo e as questdes paradigmdticas em torno de sua

estrutura e atuacao.

2.1 Entre crises e rupturas: uma compreensao acerca do espaco do paradigma no Direito

Nao raro € encontrar o conceito de paradigma em dicionérios como sendo sindnimo de
modelo, padrao ou exemplo para algo a ser seguido. Essa definicdo, vale dizer, ¢ comumente

utilizada no ambito do senso comum; contudo, no campo cientifico, o conceito ora em questao
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assume um sentido técnico, dotado de complexidade e densidade, principalmente pelo fato de
o cientista Thomas Kuhn té-lo utilizado e escrito a seu respeito na obra “A Estrutura das
Revolugoes Cientificas™.

Dentro da discussdo que se segue, é de inteira relevincia mencionar que a conceituacio
de paradigma trazida por Thomas Kuhn fora por ele utilizada em um campo de aplicacdo que
compreende as ditas ci€ncias naturais, como demonstrado por Rodrigues e Grubba (2011). Em
razao disso, sua aplicac@o ao Direito deve partir de uma andlise pormenorizada e atenta, a fim
de verificar se € possivel a utilizagdo do conceito de paradigma proposto por Kuhn no campo
juridico. Para se chegar a concrecdo de tal objetivo, ponto central deste topico, algumas
digressodes sdo necessdrias, a fim de situar e contextualizar a discussao.

A primeira delas, vale mencionar, diz respeito ao fato de o conceito de paradigma,
aplicado por Thomas Kuhn as ciéncias naturais e fisicas, partir de um pressuposto ao qual o
estudioso denomina de comunidade cientifica. Esta expressao compreenderia, em suma, “[...]
o conjunto dos cientistas que praticam uma especialidade da ciéncia, munidos de similar
iniciacdo profissional e educacdo técnica, assim como limitados por um objeto de estudo [...]”
(Rodrigues; Grubba, 2011, p.3).

A definicdo anteriormente exposta assume um papel de inteira relevancia para a
compreensdo e caracterizagao do conceito de paradigma proposto por Kuhn em razdo do padrao
de racionalidade tendente a ser assumido em determinada comunidade cientifica quando da
discussdo em torno de situacdes e problemas, de modo que cada uma destas comunidades sdao
responsaveis por propor respostas e solucOes satisfatorias as questdes-problema por ela
formuladas, constituindo verdadeiro espaco coletivo de desenvolvimento da ciéncia
(Rodrigues; Grubba, 2011).

Nesse sentido, quando dentro de uma determinada comunidade cientifica passa-se a
experimentar um processo de anomalias dentro de um contexto da chamada “ciéncia normal”,
isto €, aquela ciéncia de cardter estivel e que ocorre, justamente, entre as mudancas de
paradigma na ciéncia, passa-se a reclamar pela necessidade de mutagao paradigmaética. Durante
essa fase dita de “ciéncia normal”, os cientistas caminham dentro de uma concep¢do de
paradigma j& estabelecido, a partir de uma compreensdo comum de regras e conceitos
cientificos, se concentrando na resolu¢do de problemas que surgem em meio a esse paradigma
justamente ja estabelecido e de compreensdao comum, dai porque se fala em um caréter de
estabilidade dentro da “ciéncia normal” (Silva Filho, 2017).

As anomalias, nesse sentido, surgem a partir de um contexto em que a “ciéncia normal”

passa a ndo fornecer a necessdria explicacdo e/ou resolugdo para os problemas que surgem em



14

meio ao paradigma entdo dominante. Com isso, “[...] anomalia [...] ¢ um problema que de
repente nio se amolda ao figurino convencionalmente apresentado como modelo ou paradigma
por determinado campo do saber [...]” (Silva Filho, 2017, p.8).

Dessa forma, quando o paradigma dominante e as anomalias ndo conseguem se
estabelecer dentro do processo de subsun¢do, ha uma verdadeira necessidade de mudanca e
surge, entdo, a busca por novos conceitos e solucdes condizentes a tais anomalias. E em meio
a esse contexto que determinado campo cientifico se depara com as crises, que desafiam as
teorias e conceitos entdo estabelecidos e se insere dentro de um contexto de real desconexdo
entre a teoria cientifica até entdo estabelecida e a realidade fatica (Silva Filho, 2017)

Tal fato conduz a um processo em que os cientistas se sentem pressionados a buscar por
novas respostas e solugdes, capazes de amoldar verdadeiramente as anomalias existentes a
realidade dos fatos. E € no decorrer de todo esse processo que surgem os chamados novos
paradigmas. Segundo Silva Filho (2017), Thomas Kuhn conseguiu demonstrar, inclusive com
inimeros exemplos, que a emergéncia de paradigmas na ciéncia obedece a uma estrutura ciclica
em que se forma uma cadeia composta por crise-paradigma-ciéncia normal-crise-paradigma; e,
assim, sucessivamente.

Portanto, no campo cientifico, os paradigmas se inserem dentro de uma perspectiva que
se amolda em meio a tensdes entre crises e rupturas, pressupondo uma verdadeira revolucao
epistemoldgica em determinada drea do conhecimento, como se fosse, analogicamente falando,
tal como um fotdgrafo que troca as lentes de sua camera fotogréfica e passa a se adequar a uma
nova visdo de mundo, decorrente das exigéncias que surgem em meio as mudangas € novas
necessidades sociais.

Compreendidas, em breves linhas gerais, as no¢des envoltas ao conceito de paradigma
dentro da ciéncia, proposto por Thomas Kuhn, importante se faz elucidar sua vinculagdo ao
Direito. Isso porque, conforme j4 destacado anteriormente, a defini¢cao de paradigma elaborada
pelo cientista se insere dentro de uma perspectiva estrita a uma andlise das ciéncias fisicas e
naturais; dessa forma, Kuhn ndo trouxe, dentro do seu conceito de paradigma, uma perspectiva
de aplicacdo as ciéncias humanas, razdo pela qual passa-se, a partir de agora, a uma analise
acerca de tal possibilidade.

E de se destacar, dentro do contexto ora trabalhado, que o conceito de paradigma, pelo
menos em um primeiro momento, parece ndo amoldar as ci€éncias humanas e sociais, em
especial o Direito. Esta afirmacao se consubstancia no fato de que os mencionados campos do

saber ndo caminham no sentido de seguir um tnico paradigma, mas sim varios paradigmas (ou
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multiparadigmas), que oferecem, cada qual a seu modo, solucdes e respostas adequadas a
determinada situacgdo (Silva Filho, 2017).

Diante disso, ndo se vislumbra percorrer no sentido de constru¢do de um modelo tnico
e exemplar capaz de oferecer solucdes e respostas para toda e qualquer situacdo que emerge
dentro das ciéncias humanas e sociais, mas sim diante de um contexto plural e diversificado
que formam uma relacdo dialdgica entre si e se comunicam em busca pela pacificacdo e bem
comum nesse cendrio (Silva Filho, 2017).

Segundo Assung¢do (2010), diante de todo o contexto de debates e discussdes em torno
do amoldamento das ideias kuhnianas as ciéncias humanas e sociais, 0 que pode ocorrer, no
ambito dos referidos campos do saber, ndo € o estabelecimento de paradigmas, mas sim a
aplicacdo do conceito que se denomina de “matriz disciplinar”, cuja defini¢do corresponde, em
breves linhas gerais, “[...] a um universo mais amplo de valores e que dificilmente seriam
colocados em questionamento pela ampla maioria dos praticantes do campo” (Barros, 2010,
p.434).

Nesse sentido, especialmente em se tratando do Direito, seu campo de atuacdo nao é
capaz, por si so, de se amoldar as fei¢cOes estritamente positivas das ci€ncias naturais e fisicas,
porque seu objeto ndo corresponde a uma verificacdo passivel de ser vista sob as lentes restritas,
limitadas e universais que microscépios e telescOpios sdo capazes de fornecer, mas sim a partir
de uma Gtica que o entende enquanto produto politico e cultural, em que as situagdes-problema
estdo sujeitas a um juizo de valoracao e significagdes construidas conforme as circunstincias
nao somente do direito posto, mas também do contexto histdrico, politico e social no qual esta
inserido (Silva Filho, 2017).

Portanto, a ado¢do do conceito de paradigma proposto por Kuhn as ciéncias humanas e
sociais, em especial ao Direito, parece nao se conformar a estas. Isso porque, o objeto do Direito
estd muito mais ligado aos comportamentos humanos e a formulagdo de instrumentos capazes
de regé-los no meio social, a partir de concep¢des que, em muito, variam conforme reflexos de
ordem histdrica, politica e cultural, ndo sendo sua fun¢do descobrir as leis naturais, isto &,
aquelas provenientes da natureza e verificdveis a partir de postulados universais, mas sim, como
ja dito, a partir de significagdes e valoracdes em relacao as normas impostas a0 comportamento
humano.

Para, além do que fora apresentado, outro ponto ganha significativo destaque dentro da
discussao aqui proposta. Trata-se das feicdoes que a pesquisa juridica assume no Brasil, que, na
atualidade, se insere dentro de uma perspectiva que a subdivide em dogmdtica e zetética

juridica. Isso porque, muito embora a produgdo cientifica no Brasil tenha aumentado
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significativamente nos dltimos anos, tal fato experimenta um contraponto em que o aspecto
qualitativo das producdes parece ndo acompanhar o aumento anteriormente referido, passando
a se relacionar com discussdes que questionam o Direito enquanto ciéncia, bem como o
conhecimento produzido em seu campo do saber.

E € nesse sentido que Pessb6a (2005) aduz que um dos grandes entraves que o Direito
enfrenta no mundo académico € a constante confusdo que juristas fazem entre pesquisa
académica e atuacdo profissional, que, segundo o autor, ndo podem se confundir, pois se
prestam a obje¢des distintas. De um lado, a prética profissional estd voltada a uma ideia que
busca na sistematizacao da lei, doutrina e jurisprudéncia, segundo a técnica que melhor lhe for
convincente, a busca pela resolucdo de problemas; de outro lado, de forma contrastada, a
pesquisa académica ndo pode se basear a partir de um caminho pautado tdo s6 na conveniéncia,
tendo em vista que a busca pela realidade, dentro de uma pesquisa cientifica, ndo pode se pautar
nas convicgdes puramente pessoais do estudioso, mas sim a partir de um caminhar no sentido
de se encontrar a verdade real, a realidade dos fatos, a partir de um juizo de racionalidade e
inteligibilidade de acordo com estudos ja disponiveis.

Diante disso, Viehweg passa a propor que os estudos na area do Direito, dentro das
perspectivas atuais, sejam subdivididos em duas categorias, quais sejam, a saber: zetética e
dogmatica. Tal proposta € introduzida no Brasil por Tércio Ferraz Sampaio Junior e passa a
refletir o cendrio do ensino e da pesquisa juridica, marcado por suas especificidades (Pessoa,
2005).

De um lado, a zetética juridica possui origem no vocdbulo grego “zetein”, que, em
portugués, significa “perquirir”’. Sua principal objecao ¢ dar espaco ao questionamento como
ponto-central da investigacdo, de modo que as premissas postas a averiguacao sejam passiveis
de serem aceitas ou rejeitadas, a partir da verificagdo, sempre com especial €énfase ao aspecto
questionador e investigativo. (Pessoa, 2005).

Por outro lado, em uma perspectiva contraposta, se tem a dogmaética juridica, que busca
ndo o questionamento, mas a resposta diante de uma situacdo-problema. Nao se trata de
descrever ou compreender a realidade da maneira mais fidedigna possivel, mas sim de uma
descricdo que se amolda a uma perspectiva diretiva, buscando orientar o Direito dentro de um
sentido determinado e pré-estabelecido (Pessoa, 2005).

Sendo assim, zetética e dogmadtica parecem assumir e refletir a realidade do ensino e da
pesquisa juridica na atualidade, que se prestam a duas objecdes distintas, dentro de uma
perspectiva dualistica. Nesse sentido, apesar de a zetética constituir um sentido relativamente

7

novo para o Direito, € imperioso ressaltar que a dogmadtica ainda constitui um espaco



17

predominante no campo do ensino e da pesquisa juridica, inclusive com diversos
questionamentos a respeito de sua cientificidade e credibilidade.

Guardadas as devidas ponderacgdes a respeito da questdo, é de se mencionar que, diante
do que fora exposto, o conceito de paradigma aplicado ao Direito parece ndo ser o termo mais
apropriado, pelo menos de um ponto de vista técnico-cientifico, em conformidade a defini¢dao
proposta por Thomas Kuhn. Isso porque, o Direito ndo se mostra como uma ciéncia assim como
as demais, passivel de verificacdo e refutacdo dentro de uma perspectiva légica e formal.

Quando se observa os proprios conceitos de zetética e dogmatica, € possivel, também,
corroborar a afirmac¢do no sentido de ndo-adequacdo do conceito de paradigma kuhniano as
ciéncias juridicas. Primeiramente, porque as pesquisas no Direito sdo predominantemente
dogmaticas. Mas ndo por isso € nem somente em razido disso. Mas, no caso da dogmdtica
juridica, se trazerem multiplas perspectivas em torno de uma situacdo, que se adequam a
realidade em concreto conforme as exigéncias da situacao fatica.

Nessa mesma discussdo, a zetética juridica, muito embora assuma um cardter que tem
como foco o questionamento, e parece, pelo menos em um primeiro momento, se amoldar as
concepcoes de ciéncia comum a outras dreas do saber, como as ciéncias fisicas e naturais
(talvez, inclusive, em razdo da forte influéncia que o positivismo exerce na zetética), ndo parece
razoavel que o Direito, mesmo sob uma perspectiva zetética, se adeque a no¢ao de paradigma
formulada por Kuhn.

Mesmo que o enfoque investigativo e suscetivel a verificagdes, a partir da formulacdo
de hipéteses e posterior falseamento ou confirmacgdo, a perspectiva zetética também oferece
uma variada gama de perspectivas para o Direito. No se trata, portanto, de uma questao ligada
ao tipo de pesquisa cientifica desenvolvida no campo juridico, mas ao préprio objeto do Direito,
que ndo comporta respostas unicas e universais, tendo em vista que € fruto de concepgdes
influenciadas pelos pontos de vista social, histérico, politico e econdmico, que legitima e
reproduz as normas emanadas pelo sistema destinadas a sociedade.

Portanto, dentro da perspectiva ora trabalhada neste estudo, o que se pretendera,
inicialmente, chamar de “novos paradigmas do Direito Civil na atualidade” parece nio se
conformar nos termos das licdes anteriormente expostas. Paradigma, para o Direito, pode
assumir uma outra conota¢ao que nao seja aquela de um carater cientifico proposto por Thomas
Kuhn; contudo, esta € uma tarefa para posteriores investigacdes e que, em razao das limita¢des
desta pesquisa, ndo podera aqui ser encarada. Em razao disso, os ditos “novos paradigmas” em
uma perspectiva inicial muito mais se adequa a um contexto que pode se denominar a partir do

vocabulo genérico “transformacées”, pois este comporta um maior campo de abrangéncia e
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que corresponde a pretensdo aqui formulada, que reside justamente no fato de se analisar quais

as novas linhas interpretativas do Direito Civil na atualidade.

2.2 Da prote¢do ao patrimonio a tutela da personalidade: investigacdo em torno das bases do

Direito Civil contemporaneo

Para se chegar as ditas bases do Direito Civil contemporaneo, objetivo central deste
tépico, algumas consideragdes se mostram antes necessdrias, em razdo da importancia que
assumem na discussdo proposta. A vista disso, passa-se, a partir de agora, a uma andlise
historico-critica do Direito Civil, perpassando por questdes que envolvem influéncias, criticas
e ponderacgdes a respeito de temas como Constitucionalizacdo do Direito Civil, perda do estatuto
epistemoldgico do Direito Civil, autonomia da vontade e eficicia horizontal dos direitos
fundamentais.

Inicialmente, € importante que se deixe em relevo que a cldssica divisdo do Direito entre
publico e privado nem sempre existiu da forma como atualmente é concebida, sendo, nestes
termos, fruto de uma construcao histérico-normativa ao longo de séculos de experiéncia juridica
e social. Nesse sentido, Carrd e Souza (2022) aduzem que, muito embora a chamada summa
diviso, isto é, a dicotomia entre direito publico e privado remeta a Roma, tal diferenciacio se
apresentou notadamente de forma mais acentuada apds as revolucdes burguesas do século
XVIIL.

Isso porque, inicialmente, o Direito era concebido enquanto fendmeno unitdrio, ndo se
falando, até entdo, em quaisquer subdivisdes dentro de sua esfera de atuacao. A vista disso, é a
partir do periodo romano que passa a se ter uma nocao mais bem definida e distintiva entre o
publico e o privado, ao que Ulpiano apud Carra e Souza (2022, p.150) exterioriza, em sua obra
Digesto, em livre tradugdo para a lingua portuguesa, que: “O direito publico diz respeito ao
estado das coisas publicas (romana); o privado a utilidade dos particulares™.

Contudo, como ja dito, € somente com as chamadas revolucdes burguesas do século
XVIII, em especial a Revolug@o Francesa, que se passa a refletir uma acentuada distingdo entre
o direito publico e o direito privado, que surge como expressdo dos préprios ideais entdao
propugnados pela Revolucdo. E a razdo para tal fato, como demonstrado por Carrd e Souza
(2022), reside justamente em face da experiéncia anterior, em que o Estado absolutista se
sobrepunha a esfera privada dos individuos e, consequentemente, assumia fei¢des arbitrarias,
gerando um grande cendrio marcado pela intensa desigualdade e privacdo das liberdades

individuais.
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Dessa forma, a dicotomia entre o direito publico e o direito privado é capaz de
demonstrar um grande caminhar que congrega experiéncias juridicas e sociais, sendo um
fendmeno que acompanha o percorrer evolutivo da sociedade e, por conseguinte, do préprio
Direito, revelando a face de uma divisdo que, ainda hoje, suscita uma série de discussdes e
debates, inclusive, durante muito tempo, orientando a atividade juridico-interpretativa de
acordo com o estatuto epistemoldgico e as especificidades de cada ramo.

Segundo Cortiano Juinior (2006), o Direito Civil passou, durante seu processo de
formacao histdrica, por quatro fases distintas, as quais ele denomina de fundagdes, quais sejam,
a saber: 1) a primeira fundagdo, a do jus civile romano; 2) a segunda fundacdo, que se utilizou
do jus civile do direito romano como direito comum no periodo da Idade Média; 3) a terceira
fundacdo, relativa a modernidade (ou, simplesmente, o Direito Civil moderno), em que a
burguesia ascende ao poder em busca de transformacdes na estrutura juridico-social entdo
dominante a partir da difusdo de seus ideais; 4) e, por fim, a quarta fundacdo, que diz respeito
ao periodo mais recente de transformagdes do Direito Civil na atualidade, com a emergéncia de
assuntos que ganham forca, especialmente, durante o século XX, marcado por intensas
alteracoes e repercussoes nas estruturas sociais entao vigentes.

Apesar da mengao as quatro fundagdes, ou fases, do Direito Civil, € importante ressaltar
que este trabalho se limitard a uma anélise relativa tdo somente a partir da terceira fundagdo.
Muito embora se reconheca a importancia que as demais fundagdes assumem para o Direito
Civil contemporaneo, com institutos e figuras que até hoje estdo presentes nos sistemas
juridicos, seja com suas fei¢Oes praticamente iguais ao periodo em que foram concebidos, seja
com profundas alteracdes, o recorte metodolégico desta investigacdo ndo permite uma andlise
com fulcro em todas as fases do Direito Civil, pois se assim o fosse, o trabalho estaria fadado a
um infinito exame do seu objeto de investigacdo, comprometendo, consequentemente, 0 seu
aspecto qualitativo e o colocando dentro de uma discussao demasiadamente ampla e genérica.

Portanto, por todo o exposto e considerando, sobretudo, a influéncia que as bases
liberais-burguesas langam sobre o Direito Civil e os aspectos relativos a liberdade individual,
ao patrimonio e a igualdade, figuras caras e importantes a constru¢do desta investigacdo, a
andlise se restringird a partir do periodo compreendido pelo que se denomina de terceira
fundagdo ou fase.

A terceira fundacgdo, ou fase, do Direito Civil, é designada por autores tidos como mais
tradicionais como Direito Civil “classico” ou, simplesmente, Direito Civil “tradicional”. Nas
licdes de Cortiano Junior (2006), também € cabivel a denominagdo de Direito Civil moderno,

uma vez que reflete a propria l6gica da modernidade: a busca pela certeza e, por conseguinte,
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seguranca, igualdade (aqui considerada de um ponto de vista dentro da perspectiva formal) e
uma “‘sociedade marcada pelo mercado”.

Para compreender o chamado Direito Civil cldssico, tradicional ou moderno, bem como
suas linhas interpretativas, é necessario, antes de tudo, entender as bases em que ele foi
concebido, legitimado e reproduzido. Nesse sentido, aduz Ribeiro (2020) que duas correntes
juridicas exerceram influéncia sobremaneira sobre esta fase do Direito Civil. Foram elas: a
Escola Exegética Francesa e a Escola Pandectista Alema, as quais passardo, a partir de agora,
a uma exposicdo acerca de seus ideais e o contexto no qual estavam inseridas, de modo a
evidenciar a relacdo que exerceram dentro da discussao aqui exposta.

A primeira delas, a chamada Escola Exegética, possui suas raizes alicer¢adas na Franca
do século XIX. Suas ideias partem, especialmente, do pressuposto de que o Direito € a propria
lei codificada. Com isso, sendo o Direito visto tdo s6 como produto da vontade do legislador, o
poder politico ganha um espago de protagonismo no processo de producdo e legitimacdo de
verdades no cendrio juridico-social, relegando a vontade da sociedade civil a um segundo plano
e ignorando o aspecto social e plural em meio a todo esse processo (Staut Junior, 2008).

A legitimacdo e reproducgdo das ideias vinculadas a Escola da Exegese se ddo em meio
a um espago em que se busca romper com a ordem juridica medieval, fortemente repudiada
pela burguesia, com severas criticas a referida ordem no sentido de ser “[...] classista, desigual,
retrograda, injusta, complexa e contraditodria [...]”, como demonstrado por Staut Junior (2008,
p-10).

Diante disso, € possivel observar que a cultura juridica medieval pouco (ou quase) nada
servia aos interesses da entdo incipiente, bem como pretensa a ascensao, classe burguesa. Isso
porque, na tradicdo medieval, a estrutura social estava claramente demarcada e estratificada,
nao se pautando dentro de uma logica igualitaria formalista, em que se pudesse vislumbrar a
troca de bens e servigcos entre as pessoas, sem maiores interferéncias.

Dentro da discussdo que se segue, ainda no que toca a Escola da Exegese, é importante
que se ressalte que esta partia de trés postulados, como evidencia Staut Jinior (2008), quais
sejam: 1) a identificacdo do direito com a lei; 2) a exclusividade da lei como critério juridico;
3) e o postulado da suficiéncia da lei.

Portanto, o Direito estava restrito tdo sé a lei, de modo que o Cdédigo assume uma
posicdo central dentro da normatividade juridica e com uma verdadeira crenca na
autossuficiéncia da lei codificada como o tnico meio possivel de se resolver os problemas
juridicos. Dessa forma, se tem uma perspectiva que vincula o Direito a um forte apego ao

legalismo, dentro de um sistema completo e fechado, sendo a lei a tinica baliza capaz de sanar
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todos os problemas que se valem do Direito como solu¢do, reduzindo-o ao monismo das fontes
e ignorando toda a atividade interpretativa que ndo proviesse exclusivamente da lei.

As pretensdes da Escola Exegética acabam por influenciar, sobretudo, o campo do
Direito Civil, que, nesse momento, passa a ter o Code (C6digo) como o tnico vetor e parametro
para orientacdo e interpretacdo das relacdes juridicas de caréter privado, de modo que o apego
ao rigor formal, a liberdade individual e a igualdade do ponto de vista 16gico-formal vinha no
sentido de se conceber uma ordem juridica neutra e abstrata, capaz de situar todos os individuos
dentro de uma mesma categoria e posicdo, rompendo com as ideias do entdo absolutismo
mondrquico, assim como em relacdo ao direito medieval considerado inseguro e ultrapassado
pela burguesia (Ribeiro, 2020).

Estas premissas formaram o que Ribeiro (2020) denomina de “teoria classica” do
Direito Civil, que se ocupa de trés vertentes fundamentais: o contrato, os modos de apropriacao
e a familia. Este modo de se conceber o Direito Civil, a partir de uma estrutura rigida,
formalizada e igualitdria, ndo pode ser lido de forma restrita e isolada. Como ja referido alhures,
a entdo incipiente burguesia era o grupo politico-econdmico que detinha o maior interesse na
mudanca de estrutura social e, por conseguinte, dos modos de se compreender o Direito.

Justamente em razdo disso, passa-se a entender que somente com a ideia de um Direito,
especialmente o Civil, autossuficiente e sem ingeréncia estatal é que se hd possibilidade de
constituicdo de um terreno fértil capaz de disseminar e potencializar o desenvolvimento do
capitalismo, que ndo podia se sustentar, principalmente nessa época, dentro de um contexto de
forte atuagdo estatal, que ndo possibilitasse a troca de servigos e bens entre as pessoas. As licdes
de Cortiano Junior (2006, p.101) trazem grande ilustracdo didética a respeito do que fora o
Direito Civil na modernidade, como se observa a seguir: “Numa sé frase: um direito claro para
uma era das certezas. Um direito claro para um mundo de seguranca. Um mundo de seguranga
que logo viria a ruir”.

Outra corrente juridica que também influenciou o dito Direito Civil cldssico ou
tradicional é a chamada Escola Pandectista. Com origem na Alemanha, surgiu dentro da
perspectiva do positivismo juridico, tentando trazer para o cendrio juridico uma aplicagdo quase
que “matematica” segundo as palavras de Ribeiro (2020), de modo que o Direito deveria, nestes
termos, ser produto de silogismos e operagdes de ordem logica, em busca de um rigoroso
cientificismo para a ciéncia do Direito, assim como ocorria com as demais ciéncias,
procurando-o, com isso, aproximé-lo da verdade real e livra-lo de quaisquer valoragdes.

Apesar de muitas vezes vista enquanto corrente oposta, em parte, as ideias da Escola

Exegética da Frangca, o movimento padectista alemdo em muito se assemelhou as ideias
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exegéticas. Isso porque, a busca por uma abstracdo do sujeito de direito em uma tentativa de
inserir o Direito dentro de uma ldgica cientifica positivista, passou a considerar o individuo de
forma abstrata e silogistica, em um processo em que se hd a emergéncia de um conceitualismo
puro e neutro como pretensdo dominante na ciéncia juridica (Ribeiro, 2020).

Dessa forma, o Direito Civil tradicional, moderno, classico ou “oitocentista” (em
referéncia ao seu apogeu durante os anos 1800, no século XIX) conserva uma estrutura que se
fundamenta, especialmente, na prioritdria protecio ao homem, na garantia as liberdades
individuais e na crenga de um sistema juridico unitdrio e autossuficiente, que tem na lei a sua
unica fonte. Além disso, na ruptura com aspectos ligados a ingeréncia estatal, bem como em
uma busca pela abstra¢do da norma juridica, é onde se situa o seu espaco de atuacao normativa.

Como demonstrado por Ribeiro (2020), o Direito Civil tradicional acabou por trazer
consigo significativas influéncias para o Direito brasileiro, notadamente, em especial, com a
edicao do Cdédigo Civil de 1916, que, segundo o autor, fora a mais pura expressao dos ideais do
Direito Civil cldssico no Brasil. Antes, contudo, de se adentrar nas mintcias especificas acerca
das influéncias exercidas sobre o Cddigo de 1916, cumpre observar, inicialmente, como seu
deu o processo de recepcio e legitimacdo das ideias europeias do positivismo juridico no
territrio brasileiro.

Nesse sentido, muito embora se tenha a concepcao que o Codigo Civil de 1916 fora
concebido dentro da mesma perspectiva que aquela ocorrida em paises como a Franca, com um
cddigo essencialmente liberal e em meio ao cendrio das revolugdes liberais-burguesas, tal fato
ndo ocorreu, de pronto, da mesma forma no Brasil. E importante ressaltar que, em territorio
brasileiro, inicialmente, se segue dentro de um cenério em que hd uma necessidade de perseguir
um discurso codificador, a partir dos moldes propugnados pela Escola da Exegese, conforme
Macedo Filho, Cavalcante e Batista (2022).

No entanto, ao longo de toda a experiéncia juridica, o Brasil se mostra como uma
verdadeira “mixagem de tradicoes”, que congrega ndo apenas discursos que buscam no
monismo das fontes e na literalidade da lei um caminho para se guiar a intepretagdo juridica,
mas a partir de outras tradicdes, notadamente a Escola Cientifica e o Movimento Direito Livre
da Alemanha, que trazem uma critica ao positivismo europeu. Tais afirmacdes podem ser
corroboradas segundo as palavras de Macedo Filha, Cavalcante e Batista (2022, p.9.206),
segundo os quais o movimento da hermenéutica no Brasil congregava: “ [...] (0) apelo ao
espirito do legislador”; a “idealizacdo sistémica do real em busca da adaptabilidade social”; e,
a “interpreta¢do a partir da busca da certeza deciséria”, caracteristicas, respectivamente, da

Escola da Exegese, da Escola Cientifica e do Movimento do Direito”.
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Inclusive, nesse sentido, o préprio Cldvis Bevildqua, responsédvel pela elaboragcdao do
Cddigo Civil de 1916 e a quem comumente € atribuido um espirito essencialmente legalista e

conformador aos ideais franceses, aduz que:

Esta feicdo nova da doutrina em Franga e as audacias crescentes na jurisprudencia,
mostram, de um lado, que as ideias sobre interpretacio ja ndo satisfazem mais hoje as
exigencias do momento; que a lei ndo € a fonte unica do direito; e que a vida social
reage incessantemente sobre o direito. [...] Entre muitos outros exemplos que nos
oferece, desse facto, o direito patrio, pode ser recordado o do seguro sobre a vida que,
expressamente condemnado pelo c6digo, abriu o seu caminho na consciencia juridica
e se fez definitivamente reconhecer pela doutrina e pela jurisprudencia. (Bevildqua,
1906 apud Macedo Filha; Cavalcante; Batista, 2022, p.9.205)

Compreendida a trajetéria em que trilhou o movimento juridico-hermenéutico no Brasil,
que congregou uma verdadeira “mixagem de tradig¢oes”, com influéncias ndo apenas da Escola
da Exegese, mas da Escola Cientifica e do Movimento Direito Livre, unificando discursos e
produzindo verdades dentro do contexto brasileiro, passa-se, agora, para consideragdes acerca
da legislacdo civil de 1916.

Tipicamente concebido como essencialmente patrimonialista, individualista e
patriarcalista, o primeiro Cddigo Civil brasileiro é promulgado em idos de 1916, passando a
vigorar a partir do ano seguinte, apds diversas tentativas de se idealizar um Cdédigo Civil
brasileiro. Projetado dentro de uma estrutura rigida e tecnicista, com o fim de criar uma norma
juridica autossuficiente, a legislacdo civil de 1916 em pouco tempo passou a perder seu espago
de centralidade e protagonismo para o qual fora concebida.

Isso se deve ao fato de, durante o século XX, em razdo das profundas e ripidas
transformacdes pelas quais passou a sociedade - com acontecimentos como crises econdmicas,
Grandes Guerras e Revolugdes - passou-se a exigir do Direito respostas rapidas e eficazes, em
consonancia a realidade delineada no meio social; ndo permitindo, nesse sentido, que tdo
somente o Codigo fosse o unico mecanismo responsavel por regular as relagdes da vida civil
(Ribeiro, 2020).

Muito embora ndo se possa olvidar a respeito das afirmacgdes anteriormente expostas, é
necessario que se faga uma leitura critico-reflexiva acerca de todo o contexto no qual o Cédigo
Civil de 1916 fora concebido, legitimado e reproduzido. Como aduz Neves (2015, p.14) o
primeiro Cddigo Civil brasileiro: “[...] era tdo liberal quanto lhe era permitido ser [...]”, uma
vez que sua emergéncia se deu em meio a um espago em que se conjugou as pretensdes de uma
burguesia timida e ainda incipiente no cendrio nacional aos interesses de um poder oligarquico
dominante do ponto de vista econdmico-social, dentro de uma estrutura predominantemente

agréria e ainda marcada pelos intensos reflexos da recente abolicdo da escravidao.
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Dessa forma, o Codigo Civil de 1916 fora fruto de um liberalismo tardio e que refletia
ndo apenas as ideias de seu idealizador, Clovis Bevildquia, como comumente se dissemina,
mas, acima de tudo, as ideias de uma sociedade ainda essencialmente agrdria e marcada por
fortes desigualdades sociais, regionais e econdomicas.

Segundo Ribeiro (2020), o século XX e os profundos acontecimentos e transformacdes
nesse periodo ocorridos leva a um processo que se entende como Crise do Direito Civil
tradicional. Isso porque, as velhas estruturas e postulados essencialmente liberais, em boa parte,
passam a ndo mais refletir os anseios da sociedade, que entdo reclama por uma intervengao a
fim de dirimir as profundas desigualdades instauradas com a disseminac¢do das ideias liberais e
suas consequéncias.

O enfraquecimento do Estado Liberal, a ascensdo do Estado Social e as Grandes
Guerras e Revolucdes que emergem no caminhar da trajetéria do século XX faz com que
diversos setores da sociedade sejam repensados e comece a se delinear uma perspectiva voltada
a necessidade de mudanca em face das entdo estruturas sociais, politicas e econOmicas.

E justamente em meio a esse contexto que o Cédigo Civil de 1916 passa a conviver
com microssistemas juridicos ao longo de sua vigéncia, isto é, com legislacOes esparsas que
passam a disciplinar relagdes juridicas em temas bastante especificos, com institutos e
principios préprios, como foi o caso, a guisa de exemplificacdo, do Cddigo de Defesa do
Consumidor e do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que surgem com o fim de disciplinar
relagdes que nao encontravam correspondéncia entre a generalidade descrita na norma civil e
os anseios surgidos na realidade social (Amaral, 1999).

Tal fato desencadeou o processo de Descodificacdo do Direito Civil Brasileiro durante
o século XX, ainda sob a vigéncia da legislacdo civil de 1916, ocasido em que determinadas
relacOes, em razdo de sua especialidade, migram da solugdo generalista trazida pelo Codigo e
passam a ser tuteladas por meio de legislacdes especificas, com solucdes igualmente
condizentes a relacdo de caréter especial. Muitos autores, inclusive, em meio a esse processo,
chegam a atentar para uma possivel crise do Direito Civil nesse momento, haja vista sua perda
de espaco e protagonismo no cerne das relacoes privadas (Amaral, 1999).

Entre crises e rupturas, o Direito Civil vai se amoldando as novas necessidades sociais,
rompendo com tradi¢des e estruturas seculares, o que o leva a experimentar transformagdes até
entdo imagindveis. Em meio a esse contexto, insurge o processo denominado de
Constitucionalizacdo do Direito Civil, que se insere em meio as intensas repercussoes dos
acontecimentos ocorridos durante o século XX. Muito embora esteja intimamente relacionado

e normalmente citado com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, Lobo (2014) aduz que
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tal fendmeno possui suas raizes alicercadas na década de 1930, com a edicdo da Constituicao
de 1934.

Nesse sentido, defende Lobo (2014) que o Direito Civil-Constitucional esta
profundamente relacionado a introducdo de assuntos ligados a ordem econdmica e social (como
trabalho, sadde e previdéncia social, por exemplo) no texto das Constituicdes do que tdo
somente com o advento da Constitui¢do Federal de 1988 (muito embora a atual Lei Maior tenha
trazido novas perspectivas e deixado em relevo o fendmeno de Constitucionalizacio). Logo,
por ser a Constitui¢do de 1934 a pioneira no tratamento legal de tais assuntos, encontra o Direito
Civil-Constitucional suas incipientes raizes em tal diploma normativo.

Dentro da discussdao que se segue, importa elucidar, ainda, que o Direito Civil-
Constitucional se trata, vale dizer, de uma metodologia, isto, €, ndo se trata de um ramo
autdonomo e independente do Direito Civil. Pelo contrario. Sua razdo de ser encontra esséncia
no proprio Direito Civil, a partir do momento em que se busca ressignificar e funcionalizar
classicos institutos do ramo civilista e procurar situd-los em meio as necessidades e
especificidades da sociedade moderna complexa, reafirmando seu carater de “[...] ser um
Direito de todo o povo, e ndo apenas de um segmento do povo”, conforme as ligdes de Lobo
(2014, p.20).

Ocorre que, ap6s a promulgacdo da Constituicao Federal de 1988, a for¢a normativa
da Lei Maior € reconhecida e, assim, o texto constitucional passa a irradiar por todo o
ordenamento juridico, de modo que toda a atividade legislativa, jurisdicional e politica deve
estar em consonancia aos ditames da Lei Maior. E justamente, talvez, em razdo disso, que
comumente se associe e atribua o processo de Constitucionalizagdo do Direito Civil a
Constitui¢do Federal de 1988, quase que de forma automadtica, muito embora se reconheca que
foi somente a partir dela que se teve o grande giro de copérnico, isto €, o inicio do processo de
efetiva Constitucionaliza¢do do Direito Civil, pois, como ja mencionado, a Lei Maior de 1988
se reafirmou enquanto norma hierarquicamente superior e base de todo o ordenamento juridico,
explicitando, a vista disso, sua for¢ca normativa (Dias, 2014).

Muitos autores, contudo, consideram que fendmenos como o Direito Civil-
Constitucional, bem como a repersonalizacdo e despatrimonializacdo do Direito Civil,
conduzem a uma verdadeira perda do estatuto epistemoldgico do Direito Civil. Na perspectiva
enunciada por Rodrigues Junior (2010), a tentativa de uma busca por um elemento de corre¢ao
para o Direito faz com que o Direito Civil assuma uma fun¢@o que ndo lhe incumbe, no sentido
de trazer para si a resolu¢do de problemas que ndo lhe sdo proprios, a partir de métodos e

principios tidos como incompativeis com o seu campo de atuagio.
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Ainda segundo as ideias de Rodrigues Junior (2010), se estabelece, no momento atual,
o que autor denomina de fatores de corre¢do externa para o Direito. Tais fatores levariam em
consideracdo elementos de ordem socioldgica, econdmica e moral na interpretagdo das normas
juridicas diante da circunstancia fatica; se diferenciando, vale dizer, da chamada anélise interna
do Direito, que se restringe tdo somente a uma andlise do fendmeno juridico a partir dos
elementos disponiveis pela norma juridica posta diante da tarefa hermenéutica no caso concreto.

Um exemplo, nesse contexto, seria o cendrio experimentado pelos danos morais na
ordem juridica brasileira. Isso porque, litigios que envolvem danos morais, em geral, sdo
decididos de acordo com a eficiéncia econdmica, pautando-se no resultado e levando os
tribunais a fixarem o valor indenizatério segundo parametros, importante ressaltar, quase
sempre baixos e limitados a um quantum especifico, o que demonstra a limita¢do do Direito a
um aspecto decisorio predominantemente externo (nesse caso, 0 econdmico) € que parece nao
levar em consideracdo, inclusive, as préprias determinagdes legais, no sentido de se fixar o
valor da indenizacdo de acordo com a extensiao do dano (Rodrigues Junior, 2010).

Outro ponto abordado por Rodrigues Junior (2010) em relacdo a uma possivel perda
do estatuto epistemoldgico do Direito Civil dentro das abordagens do mundo atual diz respeito
a desvirtuacdo da teoria dos direitos fundamentais e o processo de “panpricipiologismo”.
Segundo o autor, os principios passam a ndo mais serem dotados de normatividade, assim como
a utilizacdo dos direitos fundamentais de forma praticamente irrestrita e demagdgica, a partir
de discursos que se utilizam de técnicas argumentativas “repetitivas, hiperbdlicas e
panfletdrias”, como se observa com a dignidade da pessoa humana, utilizada como
“superprincipio”, que passa a fundamentar basicamente toda e qualquer decisdo judicial, sem
um devido manejo técnico e rigor metodoldgico necessérios dentro de sua concepgao expressa
nos termos da Constitui¢do Federal.

Portanto, diante de todo esse cenario, o Direito Civil passa a se ocupar de um espaco
que nao lhe pertence, se utilizando de discussdes que, em geral, sdo relativas ao Direito Publico,
em especial o Direito Constitucional, dentro de um jogo de interesses em que juizes passam a
assumir a incumbéncia, também, de legislar, pois desvirtuam o sentido da norma juridica posta
e a insere dentro de um contexto decisorio a cargo de um elevado grau de discricionariedade,
acabando por gerar um verdadeiro processo de “perda da legislagao”.

Em que pesem as criticas formuladas no sentido de se haver uma verdadeira perda
epistemoldgica do Direito Civil, € de se mencionar que algumas ponderacdes dentro da
discussao exposta sdo necessdrias, partindo do ponto de vista de ambos os lados do debate, tanto

daqueles que defendem uma atuacdo mais humanitéria e socializada do Direito Civil, quanto
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daqueles que defendem estar havendo uma verdadeira perda do seu estatuto epistemoldgico na
atualidade.

E fato que se estd diante de um verdadeiro processo de perda de prestigio da legislagio
e de ascensdo de um “panprincipiologismo”, que acaba por vulgarizar o sentido dos principios
e a utilizd-los de forma indiscriminada e irrestrita diante de situacdes que, algumas vezes, sao
incabiveis ou inconcilidveis diante da circunstancia fatica. Além disso, é certo, também, que a
recorréncia do Direito, muitas das vezes, a elementos externos como fatores de corre¢ao pode
colocar em jogo e desvirtuar o sentido da norma, fazendo com que situacdes ndo previstas ou
tidas como excepcionais passem a constituir a regra da situacio, relegando a norma juridica
posta a um segundo plano e diante de um cendrio que pode ocasionar, inclusive, graves
insegurancas juridicas.

Por outro lado, também nao se pode deixar de considerar a adequagdo do Direito Civil
as transformacoes sociais, econdmicas e culturais da atualidade, que, na maioria das vezes, nao
encontra respectiva correspondéncia entre a norma juridica e a realidade em concreto.
Considera-se, sobretudo, o caso brasileiro, em que o processo legislativo € rigido e
demasiadamente duradouro, fazendo com que o Judicidrio tenha que intervir diante da
circunstancia fatica, a fim de dirimir o litigio e resguardar os direitos dos envolvidos, em um
claro processo de ativismo judicial.

Outro fator de extrema relevancia nesta discussdo € a formacdo da experiéncia
juridico-social brasileira. Restou demonstrado, anteriormente, que se tem uma influéncia
sobremaneira das Escolas Exegética da Franca e Histérica da Alemanha diante da atividade
hermenéutica do Brasil ao longo de todos os seus anos de tradi¢c@o juridica. Muito embora ja
tenham ocorrido diversas tentativas de se estabelecer uma interpretacao estritamente legalista,
na préitica nem sempre tal fato pode assim funcionar, sobretudo em um pais com formagdo
histérico-cultural extremamente diversificada e que experimenta uma verdadeira “mixagem de
tradicoes”.

O legislador brasileiro, na maioria das vezes omisso, sobretudo em relacio a assuntos
que geram intensos debates e controvérsias, ao se comportar de tal forma, ndo permite a
formacdo de uma cultura juridica brasileira propria de uma atuacdo eminentemente legalista e
restrita a uma andlise interna do fendmeno juridico, que possa levar em consideracao tdo sé a
norma juridica posta e os elementos disponiveis ao hermeneuta na resolu¢c@o do caso concreto,
fazendo com que a influéncia de elementos externos que acabam por refletir as novas tendéncias
das transformacdes histdricas e culturais da sociedade na atualidade seja necessdria.

Dessa forma, a andlise tradicionalmente patrimonialista do Direito Civil, soma-se a
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perspectiva humanista, que passa a trazer para o campo de atuagdo do Direito Civil na
contemporaneidade um terreno fértil para o desenvolvimento de questdes de natureza
existencial, destinadas a prioritdria protecao a pessoa considerada em si mesma e os direitos dai
decorrentes. Nao se busca, pois, retirar totalmente o espago destinado ao patrimonio do campo
de atuacdo do Direito Civil. Pelo contrédrio. Trata-se, sobretudo, de adequi-lo as novas
necessidades sociais, que reclamam do Direito solucdes condizentes as exigéncias reclamadas
pela sociedade, pois, nesse sentido, conforme Engelmann, Basan e Helgera (2020, p.33): “[...]
o Direito, sem o devido “contexto”, € mero “texto’”” normativo, ilhado no mar de normas”.

Portanto, com a emergéncia de questdes ligadas a existencialidade humana para o
campo de atuacdo do Direito, inclusive do Direito Civil, passa a se observar as crescentes
discussdes em torno da protecao conferida pelo Direito Civil a pessoa humana e os direitos e
situagdes que dai surgem. Exemplo disso € a positivagdo dos direitos da personalidade pelo
Cddigo Civil de 2002, em atuacio consoante aos novos valores da sociedade pés-moderna, que
colocam a pessoa humana no centro das preocupacdes e, por conseguinte, com a necessidade
de solucdes condizentes.

Em razdo disso, passa-se, a partir do proximo tépico, a uma anélise relativa a tutela
conferida pelo Direito Civil a pessoa humana e as perspectivas e dilemas em torno desta questao
na atualidade, sobretudo em funcdo da hipétese aqui apresentada, no sentido de se haver uma
expansdao do campo de atuacdo do Direito Civil, que o insere em um espago destinado nao
somente a prioritdria prote¢ao do patrimonio, mas, sobretudo, a autorrealizagcdo da pessoa.

2.3 Direito Civil e protecio a pessoa: as situagdes juridicas existenciais e o livre

desenvolvimento da personalidade humana

A protegdo a pessoa constitui, atualmente, um espaco comum de debates a praticamente
todas as dreas do Direito. Do direito penal ao direito constitucional, perpassando o Biodireito,
assim como o Direito Civil, muito se discute a respeito de situagcdes que envolvem interesses
relativos a pessoa humana e suas consequéncias que dai decorrem, suscitando, na maioria das
vezes, intensas discussdes e pontos de vista divergentes, levando para o Direito a necessidade
de enfrentd-los e encard-los diante do caso concreto.

Exemplo disso sdo as recentes discussdes em torno de assuntos como aborto, eutanisia
e engenharia genética, que constituem, diante do hipercomplexo mundo contemporaneo, um
verdadeiro desafio ndo s6 para a sociedade em geral, mas, principalmente, para os operadores

do Direito, que se veem diante da emergéncia de resolucdo de dilemas que envolvem situagcdes
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éticas e morais em face dos reclames da sociedade. Isto posto, este topico se debrucard diante
da investigacdo em torno de aspectos relativos a existencialidade humana no ordenamento
juridico, de modo a discutir, especialmente, assuntos que envolvem as situagdes juridicas
existenciais e o livre desenvolvimento da personalidade humana.

Segundo Mattietto (2017), a compreensdo acerca da protecdo atualmente conferida a
pessoa traz consigo uma relevancia significativa ao se observar a distingdo estabelecida com a
categoria das coisas. Isso porque, a pessoa é um sujeito de direito, de forma individualmente
considerada em si mesma e detentora de atributos e caracteristicas préprias, de tal modo que as
coisas, contrariamente, se enquadram na categoria de objeto de direito. Esta diferenca
substancial reside justamente no fato de o sujeito de direito trazer consigo capacidade para
titular direitos e obrigacdes, ndo podendo ser mero objeto da relacdo juridica, como acontece,
por exemplo, com a propriedade e o contrato, que se conformam no plano dos objetos.

Apesar de esta premissa constituir uma ideia evidentemente clara dentro do contexto
atual, é importante salientar que nem sempre ocorreu dessa forma. Um exemplo disso € que os
negros escravizados, durante muito tempo no cendrio juridico-social nacional, ocupavam um
espaco de mero objetos de direitos, muito embora fosse dotados de todas as caracteristicas que
lhes permitiam a individualizac¢io no seio da sociedade enquanto pessoa humana. Portanto, uma
vez sendo objeto de direitos, eram reduzidos a mera condi¢do de propriedade (assim como um
imovel, por exemplo, podendo o seu proprietério dele usar, gozar, dispor e fruir); o que implica
dizer que ndo gozavam de um status protetivo capaz de lhes conferir a titularidade de direitos
e obrigacdes (Zattar, 2000).

Nesse sentido, Mattietto (2017) observa que o tratamento protetivo atual conferido pelos
sistemas a pessoa humana, independentemente de quaisquer condi¢des, representa um enorme
avango dentro das esferas juridica e social, permitindo que ndo se haja, pelo menos dentro de
uma perspectiva l6gico-formal, distin¢des entre os seres humanos. Ainda segundo o autor, o
fundamento para tal concepc¢ao encontra fundamento no personalismo ético de Kant.

O personalismo ético surge justamente a partir de uma perspectiva que coloca o ser
humano dentro de um espaco privilegiado no meio social, de modo que cada pessoa possui
valores proprios e intrinsecos, ressaltando-se o cardter individual e especifico de cada ser
humano, sendo este, portanto, o fim ultimo das coisas e nio o meio, como ressaltado por
Mattietto (2017).

Outro ponto do personalismo ético de Kant, em que se pode compreender a distingdo

entre coisas e pessoas, € a que traz a diferencga entre preco e dignidade, de modo que o primeiro
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conceito se relaciona as coisas e o segundo, por sua vez, estd vinculado a ideia de pessoa

considerada em si mesma. Veja-se, ilustrativamente:

No reino dos fins tudo possui ou um preco ou uma dignidade. Aquilo que tem prego
pode ser substituido por algo equivalente; por outro lado, o que se acha acima de todo
preco e, portanto, ndo admite nada equivalente encerra uma dignidade.

No reino dos fins tudo possui ou um preco ou uma dignidade. Aquilo que tem prego
pode ser substituido por algo equivalente; por outro lado, o que se acha acima de todo
preco e, portanto, ndo admite nada equivalente, encerra uma dignidade. (Mattieto,
2017, p.13).

Compreendido, em breves linhas gerais, o fundamento do personalismo ético, é
importante que se deixe em relevo que este conceito de Kant se reflete, ainda hoje, nos diplomas
normativos no cendrio nacional. Consoante Azevedo (2008), a Constitui¢do Federal de 1988 e
o Codigo Civil de 2002 exprimem, ao longo de todo o seu corpo normativo, a op¢ao em se
privilegiar a prioritaria protecdo a pessoa considerada em si mesma, bem como os direitos que
dai decorrem.

Contudo, ainda conforme Azevedo (2008), o personalismo ético, no entanto, parece nao
se conformar as novas exigéncias da sociedade contemporanea. Isso se deve ao fato de que esta
corrente de pensamento surge dentro de uma perspectiva antropocéntrica, que coloca o homem
como posi¢ao central de todo o sistema juridico-normativo, acabando por relegar a um segundo
plano os animais ndo humanos, em detrimento do que o autor sugere e denomina de “ética
biocéntrica”, conceito capaz de abranger os animais ndo humanos e a inclui-los dentro de uma
Otica protetiva pelo sistema.

Em que pesem as consideracdes do autor a respeito do assunto, importante mencionar
que sua critica fora realizada dentro de uma época (mais precisamente no ano de 2008) em que
a discussao em torno da situacao juridica dos animais ainda os agrupava dentro da categoria de
coisas. Hoje, com o reconhecimento de sua senciéncia, os animais ndo mais ocupam uma
posicdo dentro da categoria relativa as coisas, inclusive com o reconhecimento e aplicagdao de
institutos tradicionalmente concernentes aos animais humanos, como algumas normas relativas
ao direito das familias, a exemplo da guarda.

Dentro da discussdo, entretanto, nao se pode olvidar a relevancia da inegivel e
necessdria postura prioritdria de prote¢do as pessoas humanas conferida pelo sistema juridico-
normativo nos moldes atuais. E certo que animais devem constituir centro de atengdo especial
por parte de todo os setores da sociedade, porém se deve reconhecer a diferenca entre eles e os

seres humanos. A insercao dos seres humanos dentro de uma cadeia hipercomplexa de relagdes
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acaba por colocd-los dentro de situacdes e contextos que exigem uma atividade hermenéutica
diferenciada e que o impde no centro da ordem juridica.

Nao ha como se vislumbrar, até o presente momento, a ideia de se falar em uma
vulnerabilidade patrimonial entre determinadas racas de caes, por exemplo, pois estes nao
contratam. Muito embora se haja a aplicacdo de alguns institutos a eles, como a guarda,
conforme ja enunciado anteriormente, deve se haver uma méxima cautela a fim de ndo gerar
graves insegurancas juridicas e os colocarem a sorte de fraudes, ilicitudes e ideias que, até entdo,
sao juridicamente (e, talvez, até mesmo, fatidicamente) impossiveis.

Portanto, nesse sentido, apesar das criticas ao personalismo ético, se parece ser,
atualmente, a corrente de pensamento que mais reflete as necessidades da realidade social atual.
O ser humano constitui o fim dltimo do ordenamento juridico. A norma juridica gira em torno
dele. Desse modo, se falar em uma prioritiria protecio a pessoa € reconhecer suas
especificidades e imersdo em meio a uma hipercomplexa cadeia de relagdes sociais. Embora
possa suscitar discussdes do ponto de vista de uma supremacia dos animais humanos em relagao
aos ndo humanos, este nao € o objetivo central deste topico, tampouco do trabalho; ndo cabendo
aqui, em razao disso, suscitar intenso debate em torno de tal assunto, embora se reconheca sua
fundamental importancia e complexidade, sobretudo dentro do mundo atual.

Entendido o fundamento da protecdo a pessoa dentro do sistema vigente, passa-se, a
partir de agora, a tecer consideracdes a respeito das situagdes juridicas de natureza existencial.
A emergéncia desta discuss@o assume uma especial atencao principalmente quando considerada
do ponto de vista do Direito Civil, que tradicionalmente se ocupou de regular as ditas situagdes
juridicas patrimoniais.

Diante disso, urge a necessidade de se elucidar, brevemente, o conceito de situacio
juridica subjetiva, tendo em vista sua importancia a discussao aqui trazida. Em linhas gerais,
por situacgdo juridica subjetiva pode-se entender como sendo o efeito decorrente de determinado
fato, sendo, portanto, a repercussao juridica do fato em concreto, segundo Souza (2015).

Para Teixeira e Konder (2021) o conceito de situagao juridica subjetiva desafia a cldssica
concepcdo de relacdo juridica, a qual impde uma leitura em que a relagdo entre os sujeitos
envolvidos corresponde a determinada hip6tese normativa. No caso das situagdes subjetivas,
estas se inserem de dentro de um contexto que congrega situagdes multifacetrias e ndo apenas
aquelas descritas na generalidade da norma. Os autores se utilizam do exemplo da promessa de
recompensa para demonstrar que uma relacao juridica pode surgir, inicialmente, sem a presenca

individualizada de dois sujeitos que se contrapdem entre si, evidenciando, com isso, que o
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sujeito ndo se configura como elemento imprescindivel as relacdes juridicas, mas sim as
situagdes juridicas subjetivas.

Ainda conforme Teixeira e Konder (2021), as situacdes juridicas traduzem verdadeiros
centros de interesse, se contrariando a cldssica ideia de relag¢do juridica, que pressupde uma
relacdo que se estabelece entre dois sujeitos. Além disso, afirmam os autores que se, de um
lado, a estrutura de relacdo juridica pressupde existéncia de um polo ativo e outro passivo, em
que uma parte € detentora de direitos e outra de deveres, as situagdes juridicas, por outro lado,
permitem que se haja a coexisténcia de direitos e deveres de forma simultinea.

Apo6s as breves licdes preliminares acerca da situacdo juridica subjetiva, passa-se a
verificar a classificacdo das situagdes juridicas subjetivas em patrimoniais e extrapatrimoniais
(ou existenciais). Muito embora, em um primeiro momento, se pareca clara a distin¢io entre
ambas, é importante ressaltar que a dicotomia padece de uma necessdria diferenciacdo. A
possivel obviedade das situagdes patrimoniais e existenciais se observa, conforme Teixeira e
Konder (2021, p.140) em um contexto em que ha: “[...] (uma) contraposicdo (entre)
propriedade, crédito, empresa versus direitos da personalidade e direito de familia [...]”.

Apesar de se reconhecer que determinadas situagcdes ja se mostram, de pronto, aclaradas
na discuss@o em torno da predominancia de um interesse patrimonial ou existencial, existem
algumas outras que envolvem ambos os interesses, dai a dificuldade de se definir qual deles
prevalece diante da situacao juridica subjetiva em concreto. Nesse sentido, consoante as li¢cdes
de Teixeira e Konder (2021), o perfil funcional parece se revelar o mais propicio a esta
disting¢do.

Isso porque, a busca pela funcionalidade de uma determinada norma ou instituto
possibilita que se haja uma verdadeira busca pela fun¢ao para a qual foram concebidos. Com
isso, a funcdo meramente estrutural passa a perder seu espaco de centralidade no cerne da
discussdo, passando o perfil funcional a integrar uma busca pela funcdo de determinado
instituto.

Apesar da distingdo das situagdes juridicas em existenciais e patrimoniais, Teixeira e
Konder (2021) enunciam que ndo se trata de buscar uma nova dicotomia no contexto das
situagdes juridicas, mas sim no sentido de se adotar uma instrumentalidade quando se observa
a situa¢dao em concreto, de modo que, de um lado, as situa¢des patrimoniais atendem a um
interesse prioritario da coletividade, com fundamento na concretizacdo da dignidade de forma
indireta, como se observa com a fun¢do social do contrato e da propriedade; as situacdes

existenciais, a seu turno, se inserem dentro de uma légica que permite a realizacdo direta da
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dignidade humana, constituindo terreno fértil para o livre desenvolvimento da personalidade e
tendo uma fun¢do nao social, mas sim pessoal.

A emergéncia das ditas situacdes juridicas existenciais se d4 em meio a um espago no
qual a prote¢do a pessoa tende a se tornar cada vez mais evidente e manifesta na ordem juridica.
Exemplo disso € a positivacao dos direitos da personalidade pelo Cédigo Civil de 2002, que no
Livro “Das pessoas” passou a destinar um capitulo proprio a tais direitos.

Apesar do notdvel avanco em relacdo a postura do Cédigo Civil de 2002, no sentido de
positivar os direitos de personalidade, diversas criticas sao realizadas a forma como estes foram
concebidos pela legislacdo correspondente. Segundo Dias (2014), muitos autores consideram
que a tipicidade de se estabelecer um rol especifico desses direitos leva a um juizo que limita
os limita tdo somente aos direitos estabelecidos no corpo da norma.

Alguns paises, como € o caso da Alemanha, sustentam a existéncia de um direito geral
de personalidade ou cldusula geral de protecdo a pessoa. No caso especifico do Brasil, como
era de se esperar, tal possibilidade esbarra diante de uma série de questionamentos e discussdes
que sdo suscitados pelos diversos estudiosos especializados.

Cumpre observar que os direitos de personalidade sdo tidos como um nucleo essencial
de direitos, capazes de individualizar a pessoa e a constituir os “modos fisicos e morais de ser
da pessoa”. E a propria “medula da personalidade”, consoante as licdes de Dias (2014, p.38),
também ndo se confundindo com os direitos fundamentais, pois ao passo que estes se
relacionam a uma ambiente de atuacdo vinculado a esfera publica (embora também possam ser
oponiveis entre particulares), aqueles se ddo somente perante particulares, apesar de alguns
direitos de personalidade serem também direitos fundamentais.

Para autores como Paulo Ferreira da Cunha, a submissdo da disciplina dos direitos de
personalidade a dimensao axioldgica dos direitos fundamentais, a partir da Constitui¢do, remete
a ideia de existéncia de um direito geral de personalidade. Por outro lado, autores como José de
Oliveira Ascensao sustentam que a auséncia de expressa previsdo normativa a respeito de um
direito geral de personalidade é o que se impossibilita de justificar a existéncia de um direito
desta natureza, se tratando tdo somente, segundo o autor, de um direito autbnomo e ndo de um
direito fundamental (que seria justamente o direito geral de personalidade) (Dias, 2014).

No entanto, ainda segundo Dias (2014), a afirmacao feita por José de Oliveira Ascensao
ndo merece prosperar, pois os direitos de personalidade esbarram diante da possibilidade de
serem justificados enquanto coroldrios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da
liberdade, o que leva a crer que, muito embora nao haja uma previsdo normativa expressa,

implicitamente o sistema conduziria a um direito geral de personalidade.
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Nesse mesmo sentido, Mattietto (2017, p.24) advoga que o estabelecimento de um
direito geral de personalidade, ou uma cldusula geral de protecdo a pessoa, € uma necessidade
da prépria sociedade contemporanea hipercomplexa, que impde ao ordenamento uma “[...] uma
estrutura juridica compreensiva, maledvel e ndo reducionista [...]”, o que implica dizer que os
direitos de personalidade ndo podem ser conformados tdo somente a uma légica formalista e
dentro dos direitos subjetivos, pois estes ndo sdo capazes, por si s6, de atender as amplas
perspectivas da potencialidade humana da personalidade, de modo que somente com o
estabelecimento de um direito geral de personalidade, ou uma cldusula de protecdo a pessoa, é
que se pode haver um didlogo com uma técnica hermenéutica aberta e dotada de seguranca,
capaz de compreender as exigéncias da sociedade pés-moderna.

Constata-se, diante do exposto, que o estabelecimento de um direito geral de
personalidade, ou clausula geral de protecao a pessoa, parece se conformar ao contexto juridico-
social nacional. Isso porque, como ja visto anteriormente, a tradi¢ao juridica brasileira se funda
em uma perspectiva que congrega uma verdadeira “mixagem de tradi¢oes”; o que implica dizer
que, muito embora o civil law seja o sistema conhecidamente adotado no direito brasileiro, se
percebe que ndo hd uma limitacio da atividade hermenéutica ao apego a lei formal como fonte
tnica do Direito, embora seja ela a principal.

Portanto, se caminhar no sentido de construir um direito geral de personalidade é
garantir que a ordem juridica reconheca a potencialidade das mdultiplas dimensdes que a
personalidade humana pode assumir. Além disso, diante de todo o avanco tecnolégico e
cientifico, cada vez mais acelerado, vale lembrar, e, por conseguinte, a emergéncia de novos
aspectos da personalidade merecedores de tutela, urge a necessidade de se estabelecer um
direito geral de personalidade, que seja capaz de compreender a autodeterminacdo de cada
pessoa em desenvolver a personalidade a sua maneira.

Por todo o exposto, resta evidente que a emergéncia de situagdes juridicas existenciais
e o livre desenvolvimento da personalidade humana constituem, cada vez mais, centro de
preocupacdes dos debates juridicos. A necessidade de se garantir uma prioritdria prote¢do a
pessoa, matéria antes regulada tao somente pelo Direito Publico, em especial o Constitucional,
passa a irradiar para as normas de Direito Civil, fazendo com que este seja ndo somente um
espaco de realizagdao do tradicional homem concebido segundo as diretrizes cldssicas, mas,
acima de tudo, como um terreno fértil para a autorrealizacdo da pessoa e de todos os aspectos
concernentes a sua existencialidade e seu desenvolvimento no seio da sociedade, bem como no

ambito de seu projeto de vida individual.
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3 EXISTENCIALIDADE HUMANA NO AMBITO NEGOCIAL: o advento dos negocios

juridicos existenciais

N

A protegdo a pessoa dentro do Direito Civil passou a constituir uma tendente
preocupacdo entre os juristas, sobretudo quando se considera os diversos aspectos da
personalidade humana, que passa a ser lida sob uma perspectiva individual e especifica de cada
pessoa, a partir de suas singularidades.

Apesar dos inimeros avancos em relacdo a protecao da pessoa conferida pelo Direito
Civil, a exemplo da emergéncia da positivacdo dos direitos de personalidade, j4 mencionados
anteriormente, alguns institutos ainda conservam uma estrutura predominantemente tecnicista
e voltada a funcionalizacdo da categoria lucrativa. E o que se observa, por exemplo, com os
contratos, que, em geral, sdo estudados no Direito Civil tdo somente sob um aspecto
patrimonial, relegando a um segundo plano aqueles que t€m por objeto questdes de natureza
existencial.

Este cendrio, contudo, parece ndo se conformar as transformagdes pelas quais o Direito
Civil vem atravessando na atualidade, pois sua Orbita de atuacdo sai de uma esfera
prioritariamente voltada a protecao do patrimdnio e, somando-se a esta, passam a ser tuteladas,
igualmente, situagdes de natureza existencial.

E € partindo desta premissa que este topico se debrucard diante de uma investigacao
relativa aos negocios juridicos existenciais. Assim como 0s contratos, os negdcios juridicos
ainda se conservam dentro de uma estrutura rigida, técnica e formalista, que, por vezes, parece
nido ser capaz de abranger os negdcios cujo objeto possui um conteido essencialmente
existencial.

Sendo assim, este capitulo se iniciard com uma abordagem relativa as classicas ligdes
do direito negocial, com enfoque em relacdo a sua teoria geral tradicionalmente estudada e
voltada a funcionalizacdo do aspecto patrimonial; logo em seguida, se analisard uma possivel
dicotomia dos negdcios juridicos em existenciais e patrimoniais, com o objetivo de investigar
a fun¢do de cada um e as intersecdes que se estabelecem entre o patrimonio e a realizagcdo da
pessoa humana; por fim, serdo analisados, especificadamente, os negdcios juridicos existenciais
e sua relagdo com o livre desenvolvimento da personalidade humana, a partir de um didlogo

que congregard autonomia privada, vulnerabilidade e negociabilidade.

3.1 Direito negocial: delineamentos introdutdrios e teoria geral cldssica
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Nao raro ¢ encontrar a definicdo de negocio juridico como sendo “[...] a manifestacao
de vontade destinada a produzir efeitos juridicos, o ato de vontade dirigido a fins praticos pelo
ordenamento juridico, ou declaracio de vontade, pela qual o agente pretende atingir
determinados efeitos admitidos por lei”’, segundo Gagliano e Pamplona Filho (2022, p.447-
448). Este conceito, disseminado por inimeros doutrinadores a respeito da concep¢do de
negdcio juridico, parte de uma visdo tecnicista, formal e rigida, que impde uma leitura ao
negdcio juridico de um ponto de vista estritamente patrimonial, além de inseri-lo dentro de uma
l6gica que remete a uma funcdo predominantemente estrutural, conforme Teixeira e Konder
(2021).

No entanto, ao considerar as recentes transformacgdes que emergem na sociedade pos-
moderna, é possivel observar que a funcio tdo somente estrutural parece ndo se amoldar as
novas exigéncias sociais, uma vez que passa a se primar muito mais em busca de um perfil
funcional dos institutos juridicos, isto é, sua real fungdo e objetivo diante da ordem juridica, do
que pelo aspecto propriamente e tdo s6 rigido, técnico e formal, como enunciado por Teixeira
e Konder (2021).

Diante disso, passa-se, a partir de agora, a uma anélise acerca de aspectos introdutorios
na cldssica estrutura e teoria do negdcio juridico, que se revela de extrema importancia para o
objetivo central deste capitulo, tendo em vista que este se propde a analisar a categoria dos
negocios juridicos existenciais e seu didlogo com o livre desenvolvimento da personalidade.

Dito isto, é importante que se deixe em relevo, inicialmente, que, diante dos
acontecimentos da vida em sociedade, o Direito acaba por trazer para o seu campo de atuacao
alguns desses fatos, valorando-os e impondo repercussdes juridicas a partir de sua ocorréncia,
conforme Gagliano e Pamplona Filho (2022). Nesse contexto, os conceitos de direito objetivo
e direito subjetivo assumem especial relevancia, razdo pela qual passardo a ser expostos logo a
seguir.

O direito objetivo € tido como o direito posto, ou seja, o complexo de normas emanadas
pelo ordenamento juridico, as quais impdem aos seus destinatarios permissdes ou proibicdes de
conduta. E a norma positivada e de cariter genérico, tendo em vista que é destinada a todos os
integrantes do corpo social (Gagliano; Pamplona Filho, 2022).

Por outro lado, o direito subjetivo surge sempre dentro de uma perspectiva permissiva;
€ a propria faculdade ou possibilidade de toda pessoa poder agir conforme os mandamentos do
direito objetivo. Vide, a titulo de exemplo, o direito de usar, gozar e dispor acerca de
determinado bem juridico, o direito de se ter um nome, de ir e vir, etc., que sao permissdes do

ordenamento juridico que conferem aos seus destinatdrios a possibilidade de titularizar estes
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direitos conforme os parametros estabelecidos pela norma juridicamente posta (Gagliano;
Pamplona Filho, 2022).

No que toca, ainda, o direito subjetivo, Lédo, Sabo e Amaral (2017) asseveram que pode
ser ele traduzido a partir da formula poder-dever. Neste caso, o poder corresponde a titularidade
que o detentor do direito tem de exigir em face do outro polo da relagdo juridica a obrigagdo a
ele correspondente; ao passo que o dever consiste no encargo que a outra parte da relagdo tem
que cumprir em face do detentor da titularidade do direito. E, em suma, um poder que um titular
de direitos tem sobre outra pessoa de lhe exigir os direitos que lhes sejam proprios,
conservando, nesse sentido, um cardter de oponibilidade. Ainda segundo os autores, este poder
pode ser relativo a um direito determinado (como ocorre nas relacdes de crédito) ou a um direito
indeterminado (como acontece nos direitos reais).

Dentro dessa discussdo, um ponto levantado por Lédo, Sabo e Amaral (2017) seria a
possibilidade de o objeto do direito subjetivo ser a pessoa, assunto que se mostra essencial a
construcdo deste trabalho, justamente em razdo do debate que se tem aqui em torno do livre
desenvolvimento da personalidade humana e da probabilidade de a pessoa decidir, em razao
disso, os caminhos a serem seguidos quando submetida a intervengdes e tratamentos médicos
em caso de incapacidade de tomar decisdes por si mesma.

Para os autores, a possibilidade de se haver um direito subjetivo cujo objeto seja a
propria pessoa se justifica no fato de que o “direito da pessoa sobre si mesma” pode se expressar
em diversas situagdes previstas pelo sistema, como o respeito a vida, a honra, a integridade
fisico-moral, etc., assim como em todas as situacdes em que se haja uma perspectiva de
desenvolvimento da personalidade. Nesse sentido, uma vez o desenvolvimento da
personalidade gozando de um status protetivo conferido pela ordem juridica, as respectivas
projecoes decorrentes desta protecdo devem ser abrangidas pela possibilidade de serem
titularizadas pelos seus detentores, dentro dos limites impostos pela ordem legal.

Entretanto, na maioria das vezes, o direito subjetivo, dentro de sua concepg¢ao cléssica,
até entdo aqui apresentada, parece ndo se mostrar suficiente a concretizacdo de um livre
desenvolvimento da personalidade humana enquanto objeto de uma protecao conferida pelo
Direito. E o que asseveram as licdes de Lédo, Sabo e Amaral (2017), os quais aduzem que o
conceito de relacdo juridica surge a partir da ideia do direito subjetivo, pois esta se funda a
partir de uma realidade legal pré-existente e que a situagao fatica deve tdo somente se subsumir.

O problema desta concepc¢ao em torno do direito subjetivo e da relagdo juridica reside,
justamente, no fato de ndo ser capaz de abranger todas as situa¢des que emergem na sociedade,

sobretudo no cendrio atual, em que os avangos cientificos e tecnoldgicos se mostram cada vez
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mais crescentes, exigindo do Direito respostas rdpidas e condizentes a realidade projetada no
meio social, o que nem sempre é possivel por for¢a da lei posta (direito objetivo) e, por
conseguinte, do direito subjetivo, principalmente no Brasil, adepto ao sistema de civil law (cuja
fonte primordial do Direito é a lei) e o processo de elaboragdo das normas se mostra
extremamente complexo e demorado, na maioria das vezes, ndo satisfazendo as necessidades
imediatas da sociedade e colocando o Poder Judicidrio dentro de um espago de verdadeiro
ativismo judicial, trazendo para si uma funcio atipica, que estaria a cargo do Poder Legislativo.

Partindo deste pressuposto, as situacdes juridicas, diferentemente da cldssica concepcao
em torno do direito subjetivo e da relacdo juridica, se apresentam enquanto resultado de uma
valoragdo realizada pelo Direito, “[...] na medida em que reage sobre a realidade social [...]”,
conforme Lédo, Sabo e Amaral (2017, p.5). A principal diferenca da categoria da situacdo
juridica em relagdo as demais seria justamente a possibilidade de compreender as diversas
situagdes faticas que surgem em meio a sociedade contemporanea hipercomplexa, nao se
limitando tdo somente a norma juridica posta e ao direito subjetivo como forma de o titular de
determinada situacdo em exigir de outrem as obrigagdes decorrentes de sua titularidade de
direitos.

Trazendo este conceito para as linhas especificas do presente trabalho, € possivel
perceber que, nos casos envolvendo o testamento vital, negécio juridico de carater existencial,
conforme serd visto a posteriori, o testador deixa registrado todos os procedimentos aos quais
quer se submeter em caso de incapacidade de decidir por si proprio. Repare-se que, em um
primeiro momento, ndo hd a conformagdo desta situacdo a categoria de direito subjetivo, pois
as normas a respeito do assunto sdo praticamente restritas € nao decorrem de lei, mas tdo s6 de
atos normativos emanados do Conselho Federal de Medicina, ou seja, ndo sdo provenientes do
Poder Legislativo e ndo constituem, por conseguinte, norma juridica em sentido estrito.

Além disso, ainda no que concerne o testamento vital, também € possivel observar que
ndo ha, pelo menos de inicio, a conformacao a tradicional concepg¢ao de relacao juridica, que,
além de pressupor a existéncia de um direito subjetivo, também exige a presenga de dois polos
dentro da relacdo, o que ndo acontece no testamento vital, em que a relagdo se exprime e se
aperfeicoa tdo somente pela exteriorizacdo do desejo do testador a respeito de sujeicdo a
procedimentos e técnicas médicas quando estiver em estado de incapacidade decisoria.

A bilateralidade prépria do conceito de relacdo juridica, vale dizer, ndo se mostra apenas
insuficiente as categorias nao abrangidas pelo direito subjetivo, mas, igualmente, a situagdes
que encontram correspondéncia no préprio direito subjetivo, como a promessa de recompensa,

situacdo em que ndo hé a determinagao de um dos polos da relacdo juridica de inicio.
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Portanto, resta evidente, por todo o exposto, que determinadas situagdes ndo sao capazes
de serem atendidas pelas categorias entdo existentes e amplamente utilizadas na esfera juridica.
Em razdo disso, urge a necessidade de se estabelecer a ampliacdo das chamadas situagdes
subjetivas, que sdo capazes de congregar ndo apenas fatos previstos pela norma juridica posta,
mas também acontecimentos que trazem relevancia e sao valorados pelo Direito, especialmente
aquelas relativas a personalidade humana, pois como j4 visto em capitulo anterior, a op¢ao do
legislador brasileiro em positivar tdo somente alguns direitos de personalidade faz com que
algumas situacdes que surgem no contexto das transformagdes cientificas e tecnoldgicas da
modernidade sejam relegadas a um segundo plano, ndo gozando, conforme as concepgdes
classicas, de um status protetivo.

As premissas anteriormente expostas, relativas ao direito objetivo e subjetivo, bem
como a relagdo juridica e ao fato juridico, servem de suporte para o negdcio juridico na forma
como tradicionalmente € concebido, que ainda hoje € utilizada amplamente pelos
ordenamentos, inclusive o Brasil; o que acaba por conferir ao negécio juridico um caréter
estritamente formal, tecnicista e rigido, em atendimento a firme construcio logico-formalista
em que ele se assenta. E o que se pode corroborar a partir das licdes de Lédo, Sabo e Amaral

(2017, p.6), segundo os quais:

Assim, possivel visualizar o negdcio juridico sob trés reproducdes: enquanto situacio
juridica, visto que externalizada na realidade social e passivel de valoracdo pelo
ordenamento; enquanto fato juridico, por apresentar-se relevante ao ordenamento e
propor-se a constituir, modificar ou extinguir vinculos; e, como relagdo juridica, visto
que fundamenta-se na manifesta¢do de vontade das partes, isto é, dos sujeitos.

Dessa forma, resta claro que o negdcio juridico ainda se insere dentro de uma concepcao
predominantemente rigida e formal, destinada a satisfazer um perfil estrutural do instituto, ao
passo que o aspecto funcional é relegado a um segundo plano, em contramao as transformacoes
pelas quais passa a sociedade contemporanea hipercomplexa.

A vista disso, pode-se observar que ainda hd um verdadeiro apego da dogmatica civilista
no sentido de se trilhar um caminho alicercado em um Direito Civil autossuficiente e formalista,
com estruturas que se destinam, prioritariamente, ndo a atender os valores sociais, mas a servico
da constru¢do de um Direito rigido e soberano, insuscetivel de se amoldar as transformacdes

sociais.

3.2 Entre a pessoa e o patrimOnio: o estabelecimento de uma necessdria dicotomia na

classificacdo dos negdcios juridicos
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O negocio juridico, a partir de sua teoria geral cldssica, impde uma leitura que o insere
dentro de uma perspectiva que se fundamenta a partir das tradicionais estruturas que se
assentam no direito subjetivo e na relacdo juridica. No entanto, conforme j4 mencionado
anteriormente, esta concep¢do nem sempre é capaz de abranger todas as situagdes que sao
relevantes para o Direito, em razdo de variados aspectos.

Dentre eles, importante citar a redu¢do do conceito de relacdo juridica a férmula “direito
versus dever”, a qual ndo se mostra universalmente adequada as novas situagdes que surgem
no seio da sociedade contemporanea, tendo em vista que em determinados casos nao ha uma
relacdo simbidtica composta pela férmula mencionada, como é o caso, por exemplo, do
testamento vital, objeto de estudo do presente trabalho, em que ndo hd, pelo menos de inicio,
uma relacdo de direitos e deveres reciprocos, pois a vontade do testador, por si sO, em
consonancia aos preceitos de ordem formal, por 6bvio, ja é capaz de aperfeicoar a relagdo e,
assim, ndo traz deveres imediatos para outra parte, porquanto esta, inicialmente, ndo é definida.

Dito isto, cumpre mencionar que o Direito atribui valoracdo a determinados fatos
ocorridos na vida em sociedade, sejam eles provenientes da vontade humana ou nio. A razao
para isso se justifica em razdo das consequéncias que estes fatos trazem para a complexa vida
em sociedade. Nesse sentido, no que concerne os atos oriundos da vontade humana, o Cédigo
Civil de 2002 trouxe duas categorias: os atos juridicos em sentido estrito e os negdcios juridicos
(Gagliano; Pamplona Filho, 2022).

Os atos juridicos em sentido estrito sdo manifestacdes da vontade humana que trazem
consigo efeitos predeterminados por lei. E o que se pode observar, por exemplo, no ato de
reconhecimento de um filho, pois muito embora seja proveniente da vontade humana, os efeitos
dai decorrentes sdo aqueles que ja sdo preexistentes na lei, como o direito de prestar alimentos,
de dar assisténcia aos filhos menores, dever de protecdo e cuidado, etc. (Gagliano; Pamplona
Filho, 2022).

Por sua vez, os negdcios juridicos representam a manifestacio de vontade humana em
que os efeitos decorrentes da declaracdo sdo aqueles que se dao nos termos estabelecidos entre
as proprias partes, observados os mandamentos legais relativos a validade e eficicia do ato.
Para alguns autores, trata-se da mais genuina expressiao da vontade humana na esfera juridica,
uma vez que o campo da negociabilidade passa a constituir um verdadeiro espaco de liberdade
e autonomia para aqueles que desejam exercer sua vontade individual (Gagliano; Pamplona
Filho, 2022).

Contudo, é importante que se deixe em relevo que os negdcios juridicos se tratam de

criacdo recente, que somente fora positivada apéds a edi¢ao do Cédigo Civil de 2002. No ambito
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da legislacdo anterior (Cédigo Civil de 1916) todas as manifestacdes de vontade humana eram
enquadradas como ato juridico em sentido estrito, ndo trazendo, nesse contexto, uma
diferenciagdo como aquela em que o diploma civil atual faz.

Segundo Nagashima, Espolador e Gonzales (2021) a inovacdo do Cédigo Civil de 2002
em trazer uma diferenciacdo entre os atos juridicos em sentido estrito € o negdcio juridico
demonstra duas dimensdes: 1) a primeira delas se revela no evidente fato de o Cédigo Civil de
1916 ser uma legislagdo concebida a partir de um conceito de autossuficiéncia, seguranca
juridica e apego a literalidade da norma posta, o que acabou ndo se concretizando com efeito
da forma como fora concebida, em razdo das profundas transformacgdes sociais ocorridas
durante o século XX; 2) a opcao de o legislador de 2002 em privilegiar a vontade humana e os
efeitos dela decorrentes enquanto mola propulsora das relagdes sociais, conferindo ao campo
negocial um terreno fértil para o livre desenvolvimento das questdes atinentes a liberdade
individual da pessoa humana. Trata-se de uma verdadeira postura de reconhecimento da
eficdcia normativa da declaracdo de vontade pelo Direito Civil.

Portanto, trazer uma perspectiva de negdcio juridico fundada a partir dos planos da
existéncia, validade e eficdcia parece muito mais se amoldar a realidade projetada no meio
social do mundo contemporaneo do que tdo somente uma limitacdo aos préprios efeitos
queridos pela norma, pois a massificacdo da sociedade e as complexas relacdes que dai
decorrem nao permitem que o fiel apego a norma positivada seja capaz, por si s6, de concretizar
e garantir o desenvolvimento da sociedade.

Embora ndo se possa olvidar a respeito da importancia que a teoria geral do negdcio
juridico assume no contexto do mundo contemporaneo, ja fora visto anteriormente que as bases
em que este instituto se assenta ainda partem de uma visdao predominantemente estrutural do
Direito. O caminhar da sociedade no momento atual exige novas solucgdes juridicas que ndo se
amoldam a estruturas técnico-formalistas e que ndo abrem espacgo para didlogo com 0s novos
reclames da sociedade contemporanea.

Nao se pode, contudo, como vem sendo exposto, acreditar que o caminhar do Direito
Civil se dé sempre a partir de um conceito soberano, rigido e formal em atencdo ao seu perfil
estrutural. Pelo contrdrio. Na atualidade, o perfil estrutural acaba por se adequar as novas
exigéncias sociais e, com isso, a trazer novas perspectivas para o Direito.

Isso pode ser observado a partir da verificacdo da ideia de complementariedade
pressuposta entre os considerados cldssicos e novos principios na interpretacdo dos negdécios
juridicos. Neste caso, principios como a autonomia da vontade, a obrigatoriedade dos pactos e

a relatividade dos efeitos contratuais passam a se somar a principios que decorrem dos valores
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sociais e éticos da realidade atual, como a func¢do social, a boa-fé objetiva e o equilibrio
econdmico, em um verdadeiro contexto de interdependéncia entre si, conforme Nagashima,
Espolador e Gonzales (2021).

Muito embora diversos autores afirmem que a emergéncia de novos principios em
matéria de Direito Civil, os quais, em geral, possuem um cardter predominantemente social,
levem a um desprestigio e verdadeira perda do estatuto epistemoldgico da disciplina, como
enunciado por Rodrigues Junior (2010), ndo se pode negar que o sistema atual convive, ndo de
forma totalmente harmoénica, mas dentro de uma ideia de coexisténcia, entre os classicos e
novos principios.

Consoante elucidam Nagashima, Espolador e Gonzales (2021) a ideia de
complementariedade e coexisténcia entre ambos os principios, tanto os de natureza liberal,
como aqueles de ordem social, permitem que se haja um processo dialégico de
operacionalizacdo em detrimento do cldssico e suposto antagonismo que sempre operou entre
as linhas do liberalismo e da socialidade. Portanto, ndo se trata de eliminar do negdécio juridico
o0 seu aspecto classico volitivo e atinente a liberdade individual. Pelo contririo. Mas de submeter
estas classicas concepcdes a novos valores que permitem uma funcionalizagdo do negdcio
juridico a cargo da sociedade e ndo somente como sendo um fim fundado em si mesmo.

Diante disso, surge a necessidade de se estabelecer uma dicotomia dos negdcios
juridicos em patrimoniais e existenciais (ou extrapatrimoniais). A razdo para tal fato é
justamente no sentido de que, muito embora se reconheca a necessdria operacionalizacdo e
convivéncia reciproca entre principios cldssicos e atuais, o objeto das duas espécies se mostra
diametralmente oposto, o que acaba por conduzir a uma atividade hermenéutica distinta.

Veja-se que nao € razodvel se falar em uma mesma intepretagdo entre uma situacio que
se presta a producdo e circulacdo de determinado produto de conteudo prioritariamente
econ0mico e outra que tem como objeto um direito de personalidade, como ocorre no
testamento vital ou nos casos envolvendo doacdo de material genético, por exemplo.

E € diante de tal fato que emerge a necessaria dicotomia na classificagdo dos negdcios
juridicos. De um lado, os negdcios juridicos de natureza patrimonial se prestam a tutelar
situagdes cujo objeto seja um conteido economicamente aferivel e passivel de facilmente se
amoldar as ideias de livre mercado, igualdade formal e producdo e circulacdo de riquezas,
impondo uma leitura de conteddo liberal, em geral, a intepretacao destes tipos de negdcios
(Lima; Santos; Marquesi, 2018).

Por outro lado, os negdcios juridicos existenciais parecem ndo se conformar as mesmas

premissas nas quais se assentam os negdcios patrimoniais. Isso porque, segundo Nagashima,
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Espolador e Gonzales (2021), os negdcios juridicos existenciais podem assumir uma dupla
funcdo, sempre relacionada a protecdo da pessoa: 1) um aspecto que vise satisfazer a
subsisténcia do individuo, em que uma das partes acaba por se encontrar em posicdo de
hipossuficiéncia na relagdo, como € o caso, por exemplo, de um contrato de fornecimento de
energia elétrica (perceba-se que muito embora exista um conteido economicamente aferivel, o
que prevalece € o interesse maior da parte hipossuficiente da relagc@o, justamente no sentido de
se garantir sua subsisténcia na vida em sociedade); 2) um aspecto que estd relacionado ao livre
desenvolvimento da personalidade humana e acaba por congregar questdes atinentes a
privacidade, ao corpo, a vida, dentre outros, estando em estreita aproximagao com a autonomia
privada existencial ou autodeterminacao.

Este ultimo aspecto do negdcio juridico existencial € o que interessa ao presente
trabalho, tendo em vista sua discussdo em torno do testamento vital, que, como argumentado
inicialmente, é uma expressdo de concretizacdo da autodeterminacdo e do livre
desenvolvimento da personalidade no sentido de decidir aspectos da propria existencialidade
humana, razdo pela qual, no ambito da presente investigacdo, se adotard uma perspectiva de
negocio juridico existencial sempre neste contexto, isto €, de ser um meio capaz de desenvolver
livremente a personalidade.

Todas estas peculiaridades atinentes ao negdcio juridico existencial levam a uma
intepretacdo que se presta a estabelecer canones interpretativos distintos em contraponto aos
classicos negdcios juridicos de natureza patrimonial. Como ja elucidado anteriormente, ambos
0s negdcios pressupdem e perseguem objetos distintos, o que acaba por conduzir a uma ideia
de necessdria interpretacdo diferenciada para cada uma das espécies.

De modo especifico, a interpretacdo dos negocios juridicos existenciais serd melhor
abordada no préximo tépico do presente capitulo, a fim de situar as linhas hermenéuticas que
fundamentam estes tipos de negdcios e acabam por guiar o intérprete diante do caso concreto.

Antes disso, contudo, € importante deixar em destaque que a atribuicdo de uma atencao
especial a pessoa e suas especificidades e potencialidades ndo deve ser motivo para a
desvirtuacdo na atividade interpretativa dos negocios juridicos patrimoniais. Segundo Lima,
Santos e Marquesi (2018) deve se voltar uma atencao diferenciada tao sé de um ponto de vista
em que os negdcios existenciais ndo possam ser situados na mesma Orbita interpretativa dos
negdcios patrimoniais; do contrdrio, continuam os negdcios juridicos patrimoniais servindo a
efetivacao da vontade humana dentro dos mandamentos da ordem legal.

Por todo o exposto, compreendida a dicotomia existente entre as duas espécies de

negocio juridico, passa-se, entdo, a uma andlise relativa, de modo especifico, aos negdcios



44

juridicos de natureza existencial, a partir de um didlogo que congrega autonomia privada,
vulnerabilidade e negociabilidade, com o fito de situd-los dentro do espaco da ordem juridico-
legal e, assim, compreender quais os seus fundamentos e o caminho a ser percorrido diante da
interpretacdo de normas que sejam a eles atinentes sob a 6tica do livre desenvolvimento da

personalidade humana.

3.3 Negobcios juridicos existenciais e personalidade humana: um didlogo entre

autodeterminagdo e negociabilidade

Observou-se até aqui que o estabelecimento de uma dicotomia na classificacdo dos
negocios juridicos (em patrimoniais e existenciais, ou extrapatrimoniais) se traduz em uma
postura necessdria, tendo em vista que o intérprete, diante do caso concreto, deverd conduzir
sua atividade hermenéutica considerando o objeto perseguido pelo negdcio juridico e procurar,
nas situacdes em que haja um predominante interesse existencial, a primar por este e resguardar
os aspectos relativos a existencialidade humana.

Partindo de tal pressuposto, € importante ressaltar que Nagashima, Espolador e
Gonzales (2021) apontam que a diferenca substancial entre negdcios juridicos patrimoniais e
existenciais reside no fato do objeto que cada um persegue. Como ja visto anteriormente, 0s
negdcios juridicos de natureza patrimonial t€tm como objeto situagdes que visam o lucro e se
relacionam diretamente com o0s conceitos de livre mercado e liberdade individual, além de
pressupor uma posicao de igualdade entre as partes contraentes. Os negdcios existenciais, por
sua vez, partem de uma visdo que considera o aspecto da existencialidade humana como o
centro de maior interesse em relacao ao objeto pactuado, se correlacionando, nesse sentido, com
questdes como subsisténcia e livre desenvolvimento da personalidade humana.

Ainda consoante as licdes de Nagashima, Espolador e Gonzales (2021) se faz necessaria
uma distin¢do entre o fundamento de cada uma das espécies dicotdmicas de negdcio juridico
ora apresentadas. Para eles, ao passo que os negdcios juridicos patrimoniais encontram sua
razdo de ser na autonomia privada, os negdcios existenciais, diferentemente, partem de um
pressuposto que se assenta na denominada autonomia privada existencial ou, simplesmente,
autodeterminagao. Diante disso, impde-se uma necessdria distin¢do entre os dois conceitos, a
fim de situar a zona de atuacdo de cada um e a incidéncia da atividade interpretativa em face de
ambas as situagoes.

Para se entender a autonomia privada € necessario, antes, compreender a autonomia da

vontade, ja que aquela surge em decorréncia das experiéncias em relacdo a esta. A autonomia
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da vontade constitui uma verdadeira expressao dos dogmas do modelo de Estado Liberal, sendo
seus ideais fundados na igualdade formal, na liberdade individual e na valorizacdo da livre
iniciativa, conforme Reckziegel e Fabro (2014). Trata-se de uma verdadeira expressdo dos
chamados direitos de primeira dimensao ou geracao, surgidos em meio as Revolucdes Liberais-
Burguesas do século XVIII, que exigia do Estado uma postura negativa e absenteista frente as
garantias conferidas aos cidadaos.

Ocorre que apds a experiéncia da autonomia da vontade em meio a todo o contexto de
ascensdo e disseminacdo das ideias liberais, a sociedade passa a reclamar por uma atuagao
positiva e prestacionista do Estado, no sentido de se garantir os direitos das pessoas. Dessa
forma, a liberdade individual irrestrita ndo mais satisfaz as necessidades da vida em sociedade
e hd a necessidade de se impor uma mudanga na postura do aparelho estatal, como refere
Didgenes Junior (2012). Dentro desse contexto, a autonomia privada assume um papel de
especial relevancia no processo de transformacgdes ligadas ao Direito Privado.

Com isso, ao se sair de um espaco situado em uma zona de livre arbitrio praticamente
irrestrita, a autonomia passa a se situar dentro de um ambiente em que a liberdade individual
somam-se as normas legais emanadas do Estado, no sentido de se coibir eventuais discrepancias
oriundas de relagdes de desigualdade e com base em experiéncias anteriores, sobretudo aquela
experimentada no Estado Liberal (Reckziegel; Fabro, 2014). Desse modo, comeca a se delinear
um movimento de intensas transformacdes no cendrio juridico-social, com a incidéncia de
normas e valores éticos e morais em uma drea de atuacao até entdo impensavel de ser atingida
por limitacOes estatais as liberdades individuais.

Passa a ser ndo mais a autonomia subordinada a vontade fundada em si mesma, mas sim
a conducdo de uma ideia de autonomia da prépria pessoa; por isso, entdo, se fala ndo mais em
autonomia da vontade e sim em autonomia privada. Tal fato pode ser corroborado a partir das

ligdes de Grau (2001, p.78) apud Costa e Cardin (2022, p.422), segundo as quais:

A mudanca de perspectiva sobre a compreensdo da autonomia da vontade €, portanto,
profunda: deixa-se de considerar o individuo como senhor absoluto da sua vontade,
para compreendé-lo como sujeito autorizado pelo ordenamento a praticar
determinados atos, nos exatos limites da autoriza¢do concedida.

Dito isto, de acordo com Nagashima, Espolador e Gonzales (2021), € possivel observar
a incidéncia da autonomia privada em diversos institutos e situa¢des juridicas no contexto do
Direito Civil na atualidade. Exemplo disso € a funcionalizacdo de cldssicas estruturas e

institutos, como o contrato e a propriedade, que deixam de possui um carater absoluto e passam
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a ser relativizados em razio de interesses da coletividade, inserindo-se dentro de um carater de
socialidade.

Contudo, Lédo, Sabo e Amaral (2017) aduzem que a autonomia privada, por si s6, nao
€ capaz de compreender todos os aspectos da existencialidade humana, o que acaba por
impactar, por conseguinte, nos negocios juridicos existenciais. Isso porque, a dimensdo
ontoldgica do ser humano passa a exigir uma atuacdo mais atenta e individualizada por parte
do Direito, de modo que cada individuo deve ser considerado na medida de suas necessidades
e especificidades individuais.

E nesse contexto que, na perspectiva das situacdes existenciais, emerge a chamada
autonomia privada existencial ou, simplesmente, autodeterminacio. Este espaco de autonomia
desafia a tradicional estrutura de direito subjetivo e, por conseguinte, de negdcio juridico, pois
passa a regular as chamadas situacOes existenciais, cujo objeto compreende o espago mais
intimo de autorrealizacdo da pessoa, dentro de uma esfera que, em regra, devera prevalecer sua
vontade, a partir da individualidade de cada um, encontrando seu fundamento no pluralismo
juridico garantido pelo ordenamento (Lédo; Sabo; Amaral, 2017).

A autodeterminacgdo, entdo, emerge em meio a um espaco em que o constituinte, ao
eleger a dignidade da pessoa humana enquanto fundamento da Republica, passa a (re)conduzir
o ser humano ao centro do ordenamento, colocando-o em posi¢ao privilegiada e merecedora de
tutela diferenciada. E sob esse fundamento, o qual erige em meio ao pluralismo e ao
reconhecimento das especificidades de cada individuo, que se oportuniza a pessoa humana a
possibilidade de conduzir seu préprio projeto de vida, na medida de projecdo de suas
necessidades e individualidades (Teixeira, 2018).

Dessa forma, a autonomia privada existencial se encontra imersa em meio a um cenario
que talvez represente a esfera mais intima do ser humano, de modo que este podera agir em
conformidade ao que entende ser mais adequado para si; se traduzindo em “[...] decisdes
autorreferentes a si mesma, ao seu corpo, a sua individualidade [...]”, segundo as palavras de
Teixeira (2018, p.96).

Sua defesa, a vista disso, se encontra assentada na propria Constituigdo Federal, que ndo
se limita ao expressar o desejo do legislador constituinte em efetivar a protecdo a pessoa
humana, mas, acima de tudo, de tuteld-la prioritariamente e a garantir-lhe a faculdade de seguir
o seu proprio projeto de vida a partir de suas escolhas individuais, sem que um terceiro, em
especial o Estado, possa por ela decidir e acabe por incorrer em uma atuagdo arbitréria e
dissonante a realidade da dimensdo axioldgica constitucional, a qual privilegia a vontade

humana como mola propulsora das relacdes sociais, sobretudo aquelas tidas como
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autorreferentes, isto €, que dizem respeito as esferas mais intimas da vida de cada um, como
aspectos relacionados ao corpo, por exemplo (Teixeira, 2018).

Esta protecdo encontra respaldo, ainda segundo Teixeira (2018), em diversas passagens
do texto constitucional. A dignidade da pessoa humana, bem como o asseguramento e prote¢ao
da liberdade, privacidade e intimidade, demonstram a opc¢do do sistema em se primar pela
vontade humana individual como guia legitimadora das decisdes pessoais autorreferentes em
matérias consideradas tdo intimas que s6 podem pela pessoa serem tomadas, pois sao
“eticamente sensiveis”. E, pois, a prépria expressdo do livre desenvolvimento da personalidade
humana.

E importante que se compreenda, vale mencionar, o sentido e os limites de atuacio da
autodeterminacdo diante da circunstancia fatica. Muito embora ndo se haja uma previsao
expressa a respeito deste principio, como j4 restou evidenciado, sua protecdo pela ordem
juridica pode ser observada a partir de uma dimensao do contetiido axioldgico do sistema. Ou
seja, em diversos momentos da legislacdo, em especial do texto constitucional, é possivel
perceber uma forte atuacdo do legislador no sentido de se primar pela tutela do ser humano
individualmente considerado a partir de suas reais necessidades.

Para compreender os espacos e limites em que a autorrealizacdo da pessoa se encontra,
foram utilizados aqui trabalhos académicos que trazem, justamente, uma perspectiva desta
compreensdo totalizante da ordem juridica, a partir de uma leitura que impde uma leitura sob a
perspectiva da dimensio axioldgica. A vista disso, foi possivel observar que, muito embora a
autodeterminacao encontre guarida e amparo a luz da sistematica atual, é necessdrio saber quais
os espacos e limites anteriormente referidos.

Nesse sentido, Teixeira (2018), bem como Lédo, Sabo e Amaral (2017), ensinam que,
uma vez partindo do pressuposto de que a autodeterminagdo se funda em uma ideia de respeito
a autonomia existencial da pessoa, sua exteriorizacdo deve se da a partir de atos que sejam
espontaneos, livres e esclarecidos, buscando, a0 méximo, expressar a vontade do declarante
livre de qualquer mécula que possa comprometé-la.

Neste ponto, os negdcios juridicos existenciais parecem se conformar, inclusive, a
cléssica teoria do negdécio juridico, que traz consigo a necessidade de a vontade declarada no
instrumento ser livre e esclarecida, desapegada de quaisquer vicios que possam, por exemplo,
tornd-la anuldvel perante o ordenamento juridico, como os vicios ou defeitos do negdcio
juridico, constantes do Capitulo IV do Titulo referente aos Fatos Juridicos do Cddigo Civil de
2002, quais sejam: erro, dolo, coagdo, estado de perigo, lesdo e fraude (Teixeira, 2018). Dessa

N

forma, é possivel observar que os limites a autodeterminacdo esbarram tdo somente em
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restri¢des internas nas quais a liberdade da propria pessoa possa sofrer algum risco de nao ter
sido exercida de forma plena, livre e esclarecida.

Portanto, ante o que fora aqui exposto, resta evidente que a autonomia tem atravessado,
substancialmente, profundas transformacdes em sua estrutura e funcionalidade. Passando de
um perfil predominantemente individualista e voltado a satisfazer unicamente a vontade, estd,
atualmente, a cargo da pessoa humana na medida de sua individualidade, a partir de uma
atuacdo permitida nos termos da dimensdo axioldgica da ordem juridica.

A autodeterminagdo, ou autonomia privada existencial, nesse sentido, assume um lugar
de especial destaque nas discussdes em torno de autonomia e liberdade individual na atualidade.
A partir da prioritaria prote¢do a pessoa e do reconhecimento de direitos individuais, como a
liberdade, a privacidade e a intimidade, o sistema passa a possibilitar a cada individuo a
constru¢do de um projeto de vida individual e de acordo com suas necessidades e
especificidades.

Muito embora a estrutura em que se funda o ordenamento juridico brasileiro seja
assentada a partir da perspectiva do direito subjetivo, o Poder Judicidrio vem exercendo um
papel de sobremaneira influéncia no sentido de se considerar e garantir a tutela das situacdes
juridicas existenciais, tendo em vista sua incompatibilidade com a estrutura de subsunc¢do
trazida pelo direito posto, passando a constituir um espaco onde os negocios juridicos
existenciais encontram terreno fértil para o seu respectivo desenvolvimento, rompendo com
barreiras de ordem l6gico-formal e funcionando como verdadeiro mecanismo de concretiza¢ao
do livre desenvolvimento da personalidade.

Assim sendo, os negdcios juridicos existenciais emergem e se situam dentro de uma
esfera que possibilita uma interpretacdo diferenciada em relacdo aos negdcios de natureza
patrimonial. Se, de um lado, estes se fundamentam na autonomia privada, os negocios
existenciais encontram na autodeterminacao seu lugar de fecunda expansao, possibilitando que
0 campo negocial ndo se restrinja tdo somente a uma tutela imperativamente patrimonial, mas
que possa congregar um ambiente capaz de efetivar o livre desenvolvimento da personalidade
humana em uma clara correspondéncia ao catalogo de valores eleitos como fundamentais pelo

sistema.
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4 O TESTAMENTO VITAL E O LIVRE DESENVOLVIMENTO DA
PERSONALIDADE HUMANA

A biotecnologia tem constituido um tendente espaco de crescimento no mundo
globalizado atual, oportunizando ao ser humano vivenciar situagdes até entdo imagindveis e,
por conseguinte, impactando na qualidade de vida das pessoas, que tende a melhorar diante dos
avancos do progresso cientifico e da medicina. Questdes como preservacdo do meio ambiente,
controle de doencas infecciosas, medicina personalizada, manipulacdo de microrganismos,
dentre outros, passam a refletir os impactos da biotecnologia na vida em sociedade, que percorre
um caminho ao qual é comumente atribuido o avanco da humanidade e a melhoria da qualidade
de vida da populacdo.

Dentre as discussdes que surgem nesse sentido, estdo as diretivas antecipadas de
vontade, que, em breves linhas gerais, permitem a pessoa plenamente capaz a possibilidade de
manifestar sua vontade de maneira antecipada no que toca os cuidados e tratamentos médicos
aos quais deseja ser submetida quando estiver em impossibilidade de decidir por si mesma.
Estas diretivas, que serdo melhor elucidadas posteriormente em tdpico especifico, vem a lume
dentro das novas discussdes em torno das perspectivas e limites a autodeterminacgdo.
Subdividem-se, ainda, vale dizer, em mandato duradouro e testamento vital, sendo este ultimo
o objeto de estudo central do presente capitulo.

Em que pese a importancia de conceitos e distingdes dentro da discussdo ora proposta,
que ganhara um topico especifico para tanto, o testamento vital, muito embora constitua centro
de intensos debates realizados nao apenas por juristas, mas por toda a sociedade em geral, ainda
encontra um ambiente timido em relacdo a sua normatiza¢do dentro do sistema, nao havendo,
vale ressaltar, nenhuma norma juridica em sentido estrito que trate a respeito da matéria, sendo
as normas a ele atinentes apenas aquelas provenientes do Conselho Federal de Medicina.

Diante disso, o presente capitulo se destinard a investigar o testamento vital como uma
possibilidade de livre desenvolvimento da personalidade humana na esfera negocial,
constituindo o ponto central deste trabalho, muito embora se reconheca a importincia dos
demais, os quais, inclusive, servirdo de aporte para a compreensdo do objetivo proposto no
ambito deste capitulo.

Dito isto, cumpre mencionar que a discussdo ora proposta se iniciard com breves
consideragdes gerais acerca do testamento vital, trazendo conceitos, distin¢des e perspectivas
em torno da tematica, a fim de se propiciar uma familiarizagdo com o objeto de estudo e situa-

lo na investigacdo apresentada. Logo em seguida, far-se-4 uma andlise acerca de um possivel
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direito de personalidade ao testamento vital, com o objetivo de congregar as discussoes
anteriormente expostas em torno de questdes afetas a personalidade humana, como cldusula
geral de protecdo a pessoa, situacdes juridicas existenciais e direito subjetivo, em um contexto
de correlagdo com o testamento vital. Por fim, serdo analisadas possiveis limita¢des a
autodeterminacao no que toca o testamento vital na esfera negocial, de modo que a razdo para
tal andlise reside justamente no fato de o sistema nao admitir que os direitos de personalidade
sejam limitados voluntariamente nem mesmo pelo seu titular. Desta premissa, far-se-4 uma
investigacdo se hd uma possivel divergéncia entre a norma imposta a limitacio aos direitos de
personalidade e a autonomia negocial, esta tltima que, tradicionalmente, se opera dentro de um
espaco de livre desenvolvimento da liberdade individual e de menores restri¢des por parte do

Estado quando comparada com outros institutos.

4.1 Testamento vital: tecendo consideragdes gerais

Este topico se debrucara diante de questdes gerais afetas ao testamento vital, de modo a
procurar estabelecer conceitos, distin¢cdes e perspectivas em torno da temética, tendo em vista
que o testamento vital constitui o objeto de estudo da presente investigacdo e, portanto, em
razdo disso, a abordagem proposta neste topico se mostra necessdria, com o fim de propiciar
uma maior familiarizacdo com o assunto.

Inicialmente, é importante destacar que as diretivas antecipadas de vontade constituem
um género, do qual o mandato duradouro e o testamento vital sdo espécies. Surge em um espago
no qual se busca, ao maximo, traduzir a vontade da pessoa submetida a determinado tratamento
ou intervengdo médica quando inserido em um contexto de terminalidade da vida,
exteriorizando uma genuina expressao da vontade do paciente terminal (Salvador, 2017).

Cumpre destacar, nesse sentido, que o mandato duradouro consiste em uma declaracao
de vontade na qual um terceiro € nomeado para representar os interesses do paciente quando
houver estado de terminalidade de vida e que ele ndo possa exercer o seu poder decisorio, de
modo que o outorgado devera fazer cumprir o ato de disposicao de vontade do outorgante e
garantir-lhe, assim, o respeito a sua autodeterminagdo. E uma relacdo que se funda em uma
verdadeira “relacdo de confianca e amizade”, segundo Salvador (2017).

O testamento vital, a seu turno, muito embora seja também um ato de disposicdo de
ultima vontade, ndo se confunde com o mandato duradouro, razio pela qual se faz necessdria a
sua elucidacdo e, principalmente, considerando sua importancia para o presente trabalho,

constituindo o ponto central da investigacao.
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Polastrini (2021) aduz que, apesar da nomenclatura, o testamento vital ndo assume as
mesmas feicoes do testamento de natureza patrimonial, normalmente estudado nas normas
relativas ao direito sucessdrio da legislacdo civil. Isso porque, este dltimo estd a cargo da
transferéncia patrimonial post mortem do testador, diferentemente do testamento vital, que
possui um conteido essencialmente de natureza existencial e que visa, em linhas gerais,
concretizar a autodeterminacio da pessoa, como serd confirmado logo adiante.

Além disso, a ele ndo se aplicam as mesmas disposi¢cdes concernentes ao testamento
patrimonial nos termos da legislacdo civil vigente, devendo sua aplicagdo se pautar em um
espaco de autorrealizacdo e dignidade do individuo, sendo, portanto, uma concepg¢ao para além
das tradicionais normas relativas ao direito sucessorio fundada apenas na autonomia privada.

Nesse sentido, destaca Dadalto (2013, p.63) que a utilizacdo da expressdo “testamento
vital” parece soar inadequada quando confrontada diante da realidade da ordem juridico-legal
nacional. Segundo a autora, o testamento “comum” (aqui podendo ser entendido dentro da
concepcdo de testamento trazida pelo Cédigo Civil de 2002, cujo contetido estd relacionado a
transferéncia patrimonial) compreende um conceito que o traz como “[...] negdcio juridico,
unilateral, personalissimo, gratuito, solene, revogdvel, com disposicdes patrimoniais e
extrapatrimoniais e que produz efeitos post mortem”.

Para Dadalto (2013), muito embora o testamento vital conserve praticamente todas as
caracteristicas proprias do chamado testamento “comum”, quando € analisado parece ndo
conservar 0s mesmos caracteres que este, pois a solenidade e a producdo de efeitos post mortem
nao se conformam a ideia compreendida pelo testamento vital, motivo pelo qual ndo podem se
confundir, bem como receber a mesma nomenclatura.

De outra parte, também pairam algumas duividas a respeito de sua tradugao livre para a
lingua portuguesa e como tal fato se deu. Isso porque, o nome originalmente dado ao instituto
fora “living will”, de modo que o dicionario Oxford2 atribui ao termo trés substantivos em uma
livre tradugdo para a lingua portuguesa, sendo eles: vontade, desejo e testamento, segundo
Dadalto (2013), o que poderia ter conduzido a uma equivoca traducao para a lingua vernacula
e, assim, ter inserido o instituto aqui em comento dentro de uma perspectiva erronea e distante
daquilo a que realmente se presta.

Portanto, em razao do exposto, nao restaria correta a utilizacao da expressao “testamento
vital”, pois esta ndo se coaduna a concepcdo e funcionalidade do instituto tradicional do
testamento na ordem juridica brasileira e, assim, acaba por assumir uma significacdo diversa
do seu sentido morfolégico. Em razdo disso, parece ser mais adequado se utilizar dos termos

“disposicdo de vontade de vida” e “desejos de vida” para se referir ao que ¢ comumente ¢
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denominado de testamento vital, pois estas expressoes traduziriam melhor o instituto ora em
questdo diante da realidade nacional, consoante as li¢des de Dadalto (2013).

Em que pese a importancia que a discussdo em torno da nomenclatura assume,
sobretudo na atualidade, em que o instituto ora mencionado vem sendo cada vez mais objeto de
debates e discussdes, convém mencionar que, no contexto do presente trabalho, serd adotada a
expressdo “festamento vital”, em fungdo de sua comum utilizagdo no Brasil, bem como tendo
em vista futuros trabalhos académicos que possam vir a se utilizar desta investigacdo, se
vislumbrando uma pesquisa que possui mais chances de ser lida, revisitada e reconsiderada a
partir do termo escolhido.

Assim sendo, o testamento vital, entdo, trata-se de uma declaracdo prévia de vontade
cujo objetivo € estabelecer disposicdes no que toca tratamentos € ndo tratamentos
extraordindrios aos quais a pessoa deseja se submeter caso seja diagnosticada com uma
enfermidade fora das possibilidades terapéuticas eficazes. A vista disso, os tratamentos ditos
extraordindrios sdo considerados como sendo aqueles em que ndo se vislumbram beneficios ao
paciente acometido pela doencga, diferentemente dos tratamentos ordindrios, que trazem uma
perspectiva de eficdcia em relagdo ao paciente em estado terminal, dai residindo a diferenca
entre ambos (Dadalto, 2013). Cumpre, nesse sentido, mencionar alguns dos tratamentos tidos

como extraordindrios (também denominados de fiiteis), a guisa de exemplificacdo:

E consenso a necessidade de se aferir in concreto quando determinado tratamento
torna-se fitil, a doutrina estudada aponta a internacdo em Unidades de Tratamento
Intensivo (UTI), a traqueostomia, a ventilagdo mecanica, a oxigenagdo extracorpdrea,
técnicas de circulagdo assistida, tratamentos medicamentosos com drogas vasoativas,
antibidticos, diuréticas, derivados sanguineos, etc, como tratamentos que, via de regra,
sdo considerados fiteis em pacientes terminais (Dadalto, 2013, p.67).

A elucidagdo anteriormente feita se mostra de extrema relevancia na discussdo aqui
proposta, uma vez que pode se pensar, pelo menos em um primeiro momento, € sobretudo por
pessoas sem um conhecimento técnico a respeito do assunto, que o testamento vital € capaz de
abranger todo e qualquer tipo de tratamento em relacdo ao paciente terminal, permitindo, com
isso, se chegar ao espaco de abrangéncia compreendido pelo testamento vital e seu campo de
incidéncia.

Além disso, ainda conforme Dadalto (2013), o testamento vital ndo pode ser confundido
com outras situacoes relativas a eventuais declaragdes de vontade da pessoa acerca de assuntos
que envolvem questao relativas ao post mortem. Segundo a autora, ha noticias que apontam a

existéncia de registros de testamentos vitais em cartorios de notas cujo conteido versa a respeito
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de questdes afetas a veldrio, cremagdo, nomeagdo de um procurador de saide e doacdo de
orgdos, por exemplo.

Muito embora se reconheca a importancia que tais disposi¢des possuem a luz da atual
sistemdtica em que se projeta a realidade social, é importante que se deixe em relevo que nao
devem tais disposi¢des serem tratadas sob a mesma perspectiva conferida a tutela do testamento
vital. A justificativa para isso reside no fato de o testamento vital estar adstrito a situagdes que
tenham como objeto a terminalidade da vida quando o paciente terminal é submetido a
tratamentos extraordindrios, como ja visto. Portanto, ndo se vislumbra uma possibilidade de
abrangéncia do testamento vital em relacao a tutela de situagdes que visem a producdo de efeitos
post mortem, como € o caso da doacdo de 6rgaos.

Se assim o fosse, no sentido de se permitir a inser¢do de tais disposicdes no campo de
incidéncia do testamento vital, se estaria diante de uma “desnaturacdo” do instituto, segundo
as palavras de Dadalto (2013, p.67), o que acabaria por descaracterizar o testamento vital, que
possui efeitos juridicos inter vivos e tem como fundamento a expressdao da autodeterminagdo
da pessoa humana, que, livremente, deve escolher para si questdes afetas a terminalidade da sua
vida e ao seu bem-estar.

Outro ponto de destaque em relacdo ao campo de incidéncia do testamento vital diz
respeito a situacdes em que envolvem paciente em estado vegetativo persistente.
Diferentemente do que se viu até entdo, com a possibilidade de pacientes em optar pela
submissdo a tratamentos extraordindrios (nesse caso, 0s pacientes terminais compreendem um
conceito que pressupde uma alta probabilidade de morte em uma curta duracdo de tempo,
independentemente de quaisquer tratamentos), a situacdo dos pacientes em estado vegetativo
compreende uma outra perspectiva.

Neste caso, pessoas em estado vegetativo sdo aquelas que estdo inseridas em um
contexto no qual as fungdes cardiovasculares, respiratdrias, renais, dentre outras, s@o
preservadas, apesar de nao haver respostas do paciente neste estado a reacdes intencionais ou a
estimulos do ambiente. Diferentemente do estado de terminalidade, no campo de abrangéncia
abarcado pelo estado vegetativo ndo hd uma clara diferenca entre cuidados paliativos e
tratamentos extraordindrios (Dadalto, 2013).

Isso se deve, principalmente, ao fato de, em se tratando de pacientes em estado
vegetativo, haver uma manutencdo da vitalidades através de suportes como hidratagcdo e
nutricdo, que acabam por constituir um “significado simbolico”, isto €, muito embora em
determinados casos clinicos ndo se haja um sucesso quanto as técnicas de nutri¢do e hidratacao

para a preservacao da vida, a familia acaba por optar prioritariamente pela sua manutengao,
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tendo em vista que trata-se de situagdo: “[...] que faz parte da filosofia dos cuidados paliativos,
que, muitas vezes, diante da suspensdo destes recursos vitais sofre por achar que seu ente
querido morreu de fome e sede”, como mencionado por Dadalto (2013, p.68).

Portanto, ndo se hd um entendimento linear, no mesmo sentido de que se ha com
pacientes em estado terminal, em relagdo a incidéncia do testamento vital a pacientes em estado
vegetativo. Isso se deve, sobretudo, a forma como as duas situa¢des sdo encaradas em concreto.
De um lado, o paciente em estado terminal opta por ndo se submeter a determinado tratamento
tido como ineficaz e com poucas probabilidades de manter a sua vida. De outra parte, nos casos
que envolvem pacientes em estado vegetativo, se hd a suspensdo das técnicas de nutricao e
hidratacdo, desvirtuando a ideia de cuidados paliativos e, por conseguinte, trazendo uma maior
incidéncia da ética e da moral a estas questoes, conduzindo a um juizo que leva a congregar
uma alta carga sentimentalista e, até mesmo, metafisica, ao crer que tais pacientes morreram de
fome ou de sede, mesmo que as técnicas artificiais de nutricao e hidratacao ndo estejam obtendo
éxito, em uma clara influéncia sobremaneira da religido na maioria das vezes.

Compreendidas algumas questdes afetas a incidéncia do testamento vital, também ¢é
importante mencionar seu enquadramento no contexto da ordem juridico-legal nacional. Alguns
paises como Portugal, Alemanha e Franca ja possuem expressa previsdo normativa a respeito
das chamadas diretivas antecipadas de vontade, af incluindo o testamento vital, que € espécie
do género diretivas, como ja mencionado. No entanto, apesar das crescentes e recentes
discussdes em torno do assunto, o Brasil ainda se mostra carente quanto a normatizacdao de
diretivas antecipadas de vontade, em especial o testamento vital.

Nesse sentido, cite-se que, quanto ao testamento vital, apenas normas oriundas do
Conselho Federal de Medicina disciplinam a questdo, inexistindo, portanto, qualquer norma
juridica em sentido estrito que regulamente a matéria. A Resolucdo 1.995/2012 do Conselho
Federal de Medicina disciplina as diretivas antecipadas de vontade e tratam a respeito das
medidas desproporcionais que prolongam o sofrimento do paciente em estado terminal.

A partir da leitura da norma anteriormente citada, é possivel observar que, apesar da
timida normatizagdo feita pela Resolucdo, realizada em trés artigos (um deles, vale dizer,
dedicado apenas a tratar da vigéncia da norma), ainda assim extrai-se um conteido que
possibilita compreender as fei¢cdes do testamento vital. Nesse contexto, mencione-se o art. 1°

cuja redacdo € a seguinte:
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Art. 1°. Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia
e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer,
ou ndo, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e
autonomamente, sua vontade (Brasil, 2012, n.p.).

Do que se extrai da redacdo do dispositivo, é possivel observar que, além de o
testamento vital ser destinado a producao de efeitos quando do estado de incapacidade deciséria
por parte da pessoa que instituiu o testamento, resta evidente a necessidade de se estabelecer
uma vontade livre e autdnoma. Tal fato implica dizer que a vontade emanada pelo testador nao
pode estar carregada de méculas que a tornem defeituosa, passivel de anula¢do ou nulidade.

Esta leitura, no sentido de se estabelecer um termo de consentimento livre e esclarecido,
parece corroborar a conformacao do testamento vital enquanto negdcio juridico. Muito embora
inexista norma juridica em sentido estrito que o regulamente, partindo-se da visdo adotada neste
trabalho, no sentido de uma reestruturacdo do Direito Civil a partir de sua concep¢do no
contexto das transformacgdes ocorridas na atualidade, € possivel observar que, inobstante a
existéncia de direito subjetivo, se trata, claramente, de uma situacao juridica subjetiva, que se
assenta em um centro de interesses com valoracdo pelo Direito, como destacado no capitulo 3
deste trabalho.

E, uma vez se tratando de situacdo juridica subjetiva, ndo ha razdo para nao considerar
o testamento vital como um negdcio juridico de cardter existencial, que, além de se expressar
enquanto um centro de interesse a ser valorado pelo Direito, em uma tendéncia cada vez maior,
inclusive, o seu objeto persegue uma situagdo essencialmente existencial, pois visa garantir a
concretizacdo da dignidade da pessoa em estado terminal cujo desejo € optar pela terminalidade
da vida sem eventuais prolongamentos desproporcionais € que traga pouca ou nenhuma
possibilidade de eficécia ao restabelecimento do quadro clinico do paciente.

Ainda no que toca o termo de consentimento livre e esclarecido, Cintra e Melo (2021)
aduzem que tal necessidade trazida pela norma em questdo se coaduna as exigéncias que
constituem os direitos da personalidade. Isso porque, da leitura da redagdo do art. 15 do Cédigo
Civil de 2002, que, muito embora se refira ao fato de ninguém poder ser constrangido a se
submeter a tratamento médico ou intervencdo cirdrgica com risco de vida, se extrai uma
dimensao funcional do dispositivo em questdo, no sentido de se proteger a dignidade da pessoa
e resguardar-lhe contra eventuais tratamentos que possam po-la em risco, mesmo que nao haja
eficacia ou a coloque em risco de vida, facultando-lhe, nesse sentido, a recusa.

Além disso, a exigéncia de um termo de consentimento livre e esclarecido demonstra a

importancia de se pautar a conduta médica a partir de um viés voltado a segurancga, evitando
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que eventuais erros venham a acontecer e que se assegure, com efeito, a autodeterminagdo do
paciente em estado terminal. Portanto, o consentimento nos termos aqui apresentados funciona
como mecanismo legitimador da conduta do médico, no sentido de se respeitar a decisdo do
paciente e possibilitar sua escolha livre e autdbnoma, sem interferéncia de terceiros, inclusive de
institui¢des intermediadoras do processo, como € o caso do hospital, por exemplo (Cintra; Melo,
2021).

O art. 2° da Resolug@o n. 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina prossegue com

as disposi¢des em relacao as diretivas antecipadas, in verbis:

Art. 2° Nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se encontram
incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e independente suas
vontades, o médico levard em consideracio suas diretivas antecipadas de vontade.

§ 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas informacdes
serdo levadas em considerag@o pelo médico.

§ 2° O médico deixard de levar em consideragdo as diretivas antecipadas de vontade
do paciente ou representante que, em sua andlise, estiverem em desacordo com os
preceitos ditados pelo Cédigo de Etica Médica.

§ 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerao sobre qualquer outro
parecer nao médico, inclusive sobre os desejos dos familiares.

§ 4° O médico registrard, no prontudrio, as diretivas antecipadas de vontade que lhes
foram diretamente comunicadas pelo paciente.

[...]
(Brasil, 2012, n.p.) (grifo do autor).

Diante disso, resta claro que se caminha no sentido de priorizacdo ao respeito a
autodeterminacio do paciente no contexto das diretivas antecipadas de vontade. A hipétese
contida no §3° do art. 2° da norma demonstra uma preocupacdo em se primar pela
autodeterminacdo do paciente, eliminando eventuais posturas paternalistas que possam
sobrepor a vontade dos familiares em relagdo a pessoa em estado terminal cujo desejo se volta
a concretizagdo de diretiva de vontade por ela estabelecida anteriormente a respeito.

Para, além disso, a possibilidade de conformagdo do testamento vital ao ditames do
ordenamento juridico reside a partir de uma leitura considerada a partir da dimensao axioldgica
do sistema, uma das posturas adotadas ao longo de todo este trabalho, no sentido de se
estabelecer uma linha de pensamento que compreenda uma atividade hermenéutica que integre
uma leitura totalizante da ordem juridica e a partir da congregacdo dos valores por ela
perseguidos, de modo que situagdes que tragam alguma relevancia para o Direito sejam
consideradas, mesmo que ndo expressamente normatizadas.

Dessa forma, a ado¢do da dignidade da pessoa humana enquanto fundamento da
Republica Federativa, além da liberdade e da proibicdo ao tratamento desumano como

principios, inclusive contidos no extenso rol do art. 5° da Constitui¢do Federal de 1988,
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demonstram que ndo hd razio para se falar em uma proibi¢@o ao instituto do testamento vital,
o qual vem a lume em uma clara compatibilizagdo com 0s pressupostos nos quais se assentam
a realidade juridico-legal, demonstrando a dimensdo protetiva de protecdo a pessoa conferida
pelo sistema (Dadalto, 2013).

Por todo o exposto, reconhece-se que o testamento vital ainda constitui um objeto de
timida discussdo e, em especial, normatizacao no territrio nacional. Seu campo de incidéncia
ainda compreende um espaco carregado de intimeras distor¢des e que, em razdo disso, carece
de melhor elucidacdo, principalmente por se tratar de uma situacdo cuja influéncia de pautas
éticas e, sobretudo, morais, incidem de forma monumental na discussdo.

Quanto a sua normatizacio, percebe-se uma atuacdo sutil e ainda incipiente, que se
limita a abrangéncia de normas emanadas apenas pelo Conselho Federal de Medicina, nao
possuindo normas juridicas em sentido estrito para disciplinar a questdo, como ji dito. Por
conseguinte, as normas provenientes da Resolucao ndao possuem forca vinculativa e, diante de
um caso concreto, ndo restringem o julgador a sua observancia.

Apesar disso, é de se reconhecer que mesmo dentro de um espago de atuacio timido e
principiante, as normas provenientes do Conselho Federal de Medicina exprimem uma
verdadeira preocupagao no sentido de se respeitar a autodeterminacdo do paciente em estado
terminal, pugnando pelo respeito e prevaléncia da sua declaracdo prévia de vontade e
caminhando no sentido de se romper com uma atuacdo cujo cardter € essencialmente
paternalista.

Vale dizer, ainda, que o objetivo deste capitulo, em especial, ndo fora o de esgotar todas
as situagdes pertinentes ao testamento vital. Pelo contrdrio. A partir de uma discussdo que
congrega conceitos, aspectos distintivos e algumas perspectivas atuais em torno da matéria,
objetivou-se trazer uma familiarizacao com a temadtica proposta e elucidar conceitos necessarios

as discussodes que se seguem nos proximos topicos.

4.2 O testamento vital como expressdo do livre desenvolvimento da personalidade humana na

esfera negocial

Os direitos de personalidade passaram a assumir um papel de notdvel importancia apds
a inauguragdo das mudancas ocorridas, em especial, apds o advento da Constitui¢do Federal de
1988. No entanto, foi somente com a edicdo do Cddigo Civil de 2002 que se houve, pela
primeira vez, uma sistematizacdo dos direitos de personalidade, que foram reunidos em um

unico capitulo destinado a tutela juridica da questao, demonstrando, com isso, a dimensao que
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o status protetivo conferido a protecdo da personalidade da pessoa passa a assumir a partir de
entao.

Apesar de se reconhecer os avangos trazidos pelas normas legais no que diz respeito a
protecao conferida a pessoa, é importante destacar que indmeras discussdes e controvérsias
ainda sao suscitadas no cerne da questdo. E uma das principais destas discussdes diz respeito
as teorias que buscam fundamentar a existéncia dos direitos de personalidade, que subdividem-
se em monista e pluralista, as quais passardo, logo a seguir, a serem expostas.

Para tanto, serdo utilizados os conceitos e distingdes propostos por Tepedino (1999),
que muito embora tenha feito uma anélise relativa aos direitos de personalidade anterior ao
Cddigo Civil de 2002, isto é, antecedente a sua prépria positivagcdo, sua cldssica obra ainda
conserva um carater atual e que gravita em tornos da discussdes postas na contemporaneidade,
tendo em vista que a prote¢do conferida a pessoa assume novas dimensdes e perspectivas,
passando a exigir do operador do Direito, por conseguinte, respostas condizentes a esta
realidade, além de ser considerada um dos grandes marcos em torno da discussdo proposta.

Cumpre dizer, nesse sentido, que a teoria monista sustenta a ideia de que o direito de
personalidade € uno e, portanto, capaz de abranger toda e qualquer situagdo que se preste a
tutela da personalidade humana, defendendo, ainda, que ndo se ha como tipificar todos os
direitos relativos a personalidade, uma vez que o caminhar evolutivo da sociedade passa a exigir
novas esferas de protecdo que, muitas das vezes, ndo correspondem aquelas tipificadas nos
termos da legislagdo, tampouco podem ser previstas pelo legislador (Tepedino, 1999).

Por outro lado, a teoria pluralista corresponde a uma concep¢ao que insere os direitos
de personalidade dentro de uma multipla dimensao, admitindo-os enquanto produto de diversas
manifestacoes de vontade que expressam a prote¢do conferida a personalidade pela ordem
juridica. E o que se pode verificar, por exemplo, na técnica legislativa adotada na redagdo do
Codigo Civil de 2002, que optou por tipificar os direitos de personalidade e enunciar a Orbita
de protecdo de cada um deles, ao invés de trazer uma férmula aberta diante da atividade
hermenéutica (Tepedino, 1999).

Argumentam, ainda, os defensores da teoria pluralista, em uma clara oposi¢do as ideias
monistas, que os direitos de personalidade até entao tipificados pela ordem juridico-civil € capaz
de compreender as situagdes que surgem meio a sociedade globalizada, de modo que devem as
situagdes se subsumirem as categorias entio existentes. Além disso, segundo Tepedino (1999),
sustentam os defensores da teoria pluralista que a compreensdo de um direito geral de
personalidade, com carater uno, nao parece prosperar de um ponto de vista l6gico-formal, pois

o patrimdnio, da mesma forma que a personalidade, apesar de constituir um todo unitério, se
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exterioriza através da tutela de suas multiplas dimensdes, como o contrato e a propriedade,
razdo pela qual ndo haveria que se falar na ideia de um direito geral de personalidade.

Embora possa se reconhecer os pontos de andlise de ambas as teorias, € possivel
perceber que, no que toca a postura tedrico-metodoldgica deste trabalho, no sentido de se
reconhecer as transformagdes do Direito Civil na contemporaneidade e sua atuacdo voltada ndo
mais apenas a prioritaria protecdo do patrimonio, mas a partir da inser¢ao da pessoa também
como seu objeto de atuacdo, em uma clara conformidade a dimensdo axioldgica do sistema, €
importante deixar em relevo que a teoria pluralista ndo atende aos mandamentos da ordem
juridico-constitucional na dire¢do de se garantir uma prioritdria prote¢do a pessoa.

Isso porque, se limitar a tipificacdo dos direitos de personalidade € restringir a dimensao
da personalidade humana a determinadas situacdes e a conformé-la aos preceitos do direito
subjetivo, que, como ja visto, se mostra a cargo de uma teoria essencialmente patrimonial do
Direito Civil. Nao se pode considerar a mesma tutela conferida ao patrimdénio como aquela
concernente a aspectos da existencialidade humana. Pelo contrario. Se assim o fosse, se estaria
diante de uma situacdo em que ndo se haveria preocupacdes € intensos debates na atualidade
no sentido de se proporcionar uma maior concretizacao a tutela da personalidade humana.

Na discussdo que se segue, destaque-se que o testamento vital enquanto meio de
concretizagdo e realizacdo da personalidade humana pode ser lido sob as duas perspectivas que
buscam explicar a teoria dos direitos de personalidade, monista e dualista, anteriormente ja
citadas. Em razdo disso, passar-se-4, agora, a uma andlise sob o ponto de vista de ambas as
teorias no que diz respeito o objeto de estudo aqui em questao.

No caso da teoria pluralista, Cintra e Melo (2015) explicam que o testamento vital se
conforma as disposi¢cdes contidas na legislacdo civil afeta aos direitos de personalidade.
Segundo os autores, o testamento vital estaria assentado em uma perspectiva que parte de uma
leitura, especialmente, do direito a integridade fisica e a autonomia do paciente.

No caso do direito a integridade fisica, sustenta-se a ideia de que o respeito ao corpo se
da ndo somente sob a perspectiva de tutela aos aspectos bioldgicos do corpo humano, mas a
partir de uma compreensdo que também considera questdes éticas e valorativas como sendo de
fundamental importancia para se tutelar a integridade da pessoa (Cintra; Melo, 2015). Nesse
sentido, a dimensao fisica da personalidade vem dentro do rol dos artigos 13 a 15 do Cédigo
Civil de 2002, de modo que os dispositivos tratam acerca de questdes afetas ao corpo vivo, ao
corpo morto e ao consentimento informado do paciente submetido a procedimentos e

intervencoes médicas, respectivamente.
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Estes direitos estariam inseridos a partir de uma dimensdo ainda maior, que seria,
consoante Cintra e Melo (2015), a dignidade da pessoa humana, que se como constitui
fundamento da Republica e passa a irradiar sua normatividade para toda a ordem juridica a
partir da prioritaria prote¢ao conferida ao ser humano.

Ainda conforme os autores, a integridade fisica e a autonomia do paciente, no caso do
testamento vital, se relacionam de modo especifico diante da necessidade de se garantir
dignidade a pessoa independentemente da situacdo, o que ndo poderia ocorrer de modo distinto
nos casos envolvendo a terminalidade da vida, em que a escolha pelo ndo prolongamento da
vitalidade em face de um tratamento ineficaz constitui um verdadeiro coroldrio da dignidade da
pessoa humana, no sentido de se ter uma morte digna a partir da livre escolha do paciente em
estado terminal.

Muito embora Cintra e Melo (2015) defendam uma clara posi¢do de conformagdo ao
testamento vital sob uma 6tica que parte das ideias fundadas na teoria pluralista, é de se
mencionar que alguns aspectos nesse sentido devem ser levados em consideracio e serem
minuciosamente ponderados diante da discussido que aqui € proposta.

Isso porque, muito embora o art. 13 garanta a protecao quanto ao corpo vivo, o art. 14
garanta a tutela em relagdo ao corpo morto e o art. 15 traga uma perspectiva relacionada ao
consentimento informado, é possivel observar que, em razao da redacdo deveras confusa em
parte destes artigos, acaba-se por colocar em perigo a questdo relativa ao testamento vital,
principalmente levando em consideracdo a influéncia de aspectos religiosos na concep¢ao do
corpo humano, que o vé numa perspectiva sacra e a cargo da vontade divina.

Os proprios autores, Cintra e Melo (2015), aduzem que o legislador civil optou por uma
redacdo complicada em relacdo a tutela dos direitos de personalidade, o que pode acabar por
gerar certa dubiedade diante do caso concreto, pondo o testamento vital dentro de uma
perspectiva que o retira do campo de atuagdo dos direitos de personalidade.

Portanto, em razdo disso, embora se reconheca a finalidade dos autores em perseguirem
uma investigacao cujo objetivo seja conformar o testamento vital aos direitos de personalidade,
resta evidente que a perspectiva pluralista impressa ao rol de direitos tipificados no Codigo
Civil de 2002 ndo permite que se haja uma intepretacao voltada a considerar o testamento vital
enquanto expressao dos direitos de personalidade. Pelo contrério.

Quando se observa, em especial, os fundamentos nos quais se assentam o testamento
vital, consoante Menezes (2015) e Cintra e Melo (2015), € possivel perceber que a autonomia
do paciente enquanto mola propulsora parece ndo encontrar guarida tdo s nas disposi¢oes

relativas a personalidade humana trazidas pelo Cédigo Civil de 2002. Diante de tal fato, torna-
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se imperiosa uma postura que possibilite tutelar a personalidade a partir de uma dimensao mais
ampla e ndo somente a partir de um rol taxativo de direitos, que acaba por limitar a amplitude
da dimensao da personalidade humana.

E com base nisso que Menezes (2015) propde que a vontade do paciente terminal seja
tutelada a partir do que denomina de “livre desenvolvimento da personalidade humana’.
Segundo a autora, diversos ordenamentos possuem uma norma especifica destinada a positivar
o livre desenvolvimento da personalidade humana, como ocorre, por exemplo, em Portugal. Tal
fato, contudo, ndo ocorre no Brasil, que, muito embora possua diversas normas que se
correlacionem a questdo, nao dispde de uma previsdo normativa expressa para disciplinar o que
se denomina por direito ao livre desenvolvimento da personalidade humana.

Apesar disso, € possivel observar que o ordenamento juridico congrega uma série de
normas que, quando conjugadas, permitem chegar a uma concep¢do em que se observa a
tendente preocupacdo em se primar pelo livre desenvolvimento da personalidade. Para Menezes
(2015), a escolha do legislador em eleger a dignidade da pessoa humana enquanto fundamento
da Republica e a escolha da liberdade como um direito garantido a pessoa, acaba por conduzir
rumo a um caminhar em direcdo a construcdo de um direito ao livre desenvolvimento da
personalidade.

E, assim, ao se observar o fundamento da vontade do paciente terminal, que se
fundamenta no respeito a sua vontade manifestada expressamente e conscientemente, nao
pairam duvidas a respeito da conformagdo do testamento vital enquanto um meio de se
concretizar o livre desenvolvimento da personalidade humana.

Trata-se a personalidade de uma esfera tao intima da pessoa que, ao Estado, cabe apenas
a tarefa de reconhecé-la formalmente e garantir-lhe um espaco protetivo do ponto de vista
juridico contra eventuais arbitrariedades, pois a sua dimensao somente podera ser valorada pela
pessoa diante da situacdo em concreto, a partir de suas necessidades individuais, bem como de
suas respectivas individualidades, podendo o seu desenvolvimento, segundo Menezes (2015,
p.48): “[...] variar de pessoa para pessoa”.

Portanto, impor uma leitura no sentido da teoria monista dos direitos de personalidade,
que, na verdade, considera a personalidade una e, por conseguinte, havendo um direito ao livre
desenvolvimento da personalidade humana dentro de um espaco abrangente e sem limitacdo a
eventuais tipificacdes, se mostra em conformidade a ideia de testamento vital enquanto
expressao do livre desenvolvimento da personalidade humana, tendo em vista que o instituto

ora em questdo se funda a partir da autodeterminacdo do paciente, que parece nao encontrar
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correspondéncia no rol tipificado de direitos de personalidade trazido pelo Cdédigo Civil de
2002.

Dessa forma, uma vez restando demonstrado ser o testamento vital um negécio juridico
de cardter existencial, haja vista se fundar em uma situacdo juridica subjetiva cujo objeto € a
protecdo primordial de um aspecto relativo a existencialidade humana, resta evidente que sua
expressao enquanto manifestacdo do livre desenvolvimento da personalidade humana na esfera
negocial € visivel.

Sua conformagdo ao dito direito geral de personalidade, bem como a partir de uma
dimensdo mais ampla, aos direitos entdo tipificados (nesse caso, a integridade fisico-psiquica),
permite se conduzir a um raciocinio que demonstra que o testamento vital estd relacionado
diretamente com a personalidade humana, sobretudo por se tratar de uma questao totalmente
intima e relacionada de acordo com as vontades e necessidades de cada pessoa, a partir do
projeto que elege para seguir durante toda a sua vida, ndo havendo que se falar em ingeréncias
estatais no sentido de suprimir suas vontades, mas tdo somente de possibilitar que isso aconteca

de acordo com suas especificidades.

4.3 Personalidade e autodeterminacdo: € possivel se falar em uma limitacdo voluntéria aos

direitos de personalidade no caso do testamento vital?

J4 fora demonstrado até aqui que o testamento vital como objeto de negocio juridico e,
por conseguinte, como expressdo do livre desenvolvimento da personalidade humana, vem a
lume na perspectiva de uma visao funcionalizada do negdcio juridico, visto ndo mais a partir
de sua teoria geral assentada no direito subjetivo, mas sim dentro de um contexto que o insere
enquanto situacdo juridica subjetiva, em um verdadeiro centro de interesses, que traz para o
Direito a necessidade de valorar o instituto e, com isso, propor solu¢des condizentes.

Trata-se, em verdade, de uma discussdo que suscita intensos debates entre a doutrina
civilista cldssica, mais arraigada a ideias predominantemente patrimoniais, em face de uma
doutrina contemporanea, que parte do pressuposto de que o Direito Civil ndo pode mais ser tao
s6 um fim fundado em si mesmo, mas como vetor capaz de captar a dimensdo global do
ordenamento, conferindo prioritdria protecdo a pessoa e funcionando como mecanismo de
autorrealizac¢do do ser humano individualmente considerado.

Nesse sentido, Branco (2011) propde que os aqui denominados negocios juridicos
existenciais sejam qualificados juridicamente ndo na categoria de negdcio juridico, tampouco

como ato juridico em sentido estrito, mas a partir de uma categoria especial, por ele denominada
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de atos de autodeterminacdo. Isso porque, segundo o autor, ndo existiria uma categoria de
negdcios juridicos de cardter existencial, mas tdo somente de natureza patrimonial, pois a estes
negdcios com um conteddo existencial faltaria o elemento funcional, ou seja, ndo se prestariam
a circulacdo de riquezas comumente atribuida ao perfil do negdcio juridico.

A partir destas premissas, € possivel observar que a leitura do negdcio juridico sob a
Otica de Branco (2011) se assenta em uma ideia essencialmente patrimonial do Direito Civil.
Ainda conforme as ideias do autor, também nao haveria que se falar na qualificacdo dos aqui
denominados “negaocios juridicos existenciais” como atos juridicos em sentido estrito, pois no
caso destes dltimos os efeitos decorrem da lei, ao passo que os atos de autodeterminacdo, apesar
de ndo constituirem negdcios juridicos propriamente ditos, teriam os seus efeitos decorrentes
do poder de autodeterminacdo da parte constituinte do ato, razdo pela qual se justifica sua
qualificacdo em uma categorial especial, até entdo ndo disciplinada expressamente pela
legislacao.

Em que pesem as consideragdes tecidas pelo autor, é de inteira relevancia mencionar
que seu raciocinio parece ndo se sustentar, pelo menos a luz da postura adotada neste trabalho,
que busca na formacdo na “mixagem de tradi¢cdes” da cultura juridico-brasileira e os impactos
dai decorrentes nas transformacgdes impressas ao Direito Civil na contemporaneidade, o seu
ponto de partida para se investigar o objeto de estudo e suas respectivas repercussdes. O trecho
abaixo demonstra uma das passagens da obra de Branco (2011), em que este defende postura

contraria aos negocios juridicos existenciais. Sendo vejamos:

Por consequéncia, as declaragdes feitas como ato de autorizacdo para pesquisas
médicas, testamento genético, etc., somente servem como meios de prova de que a
vontade de uma determinada pessoa estd conforme em determinada data, que foram
prestadas as informagdes devidas e que o ato praticado foi livre, pois compreendidos
tais atos de maneira distinta, a possibilidade de disposicio por meio de atos
normativos implicaria a supressdo de um direito fundamental em seu “ambito de
protegdo definitiva”.

Eventuais obriga¢des ou preceitos criados por tais atos ndo formam atos juridicos
perfeitos e, por isso, ainda que se queira chamar tais atos de negdcios juridicos, ou
atos juridicos, tais atos de pura autodeterminacdo ndo retiram da pessoa o direito de
arrepender-se, de manifestar vontade em sentido divergente e de continuar com sua
plena capacidade de se autodeterminar nessa esfera de sua vida privada. Também ndo
significa que ndo se possa provar por outros meios que a vontade da pessoa mudou
em momento posterior, ainda que o testamento genético, por exemplo, ou declaracdo
de vontade a respeito de doagdo de 6rgdos ndo tenha sido revogada expressamente.
(Branco, 2011, p.254).

Diante disso, é possivel perceber que a conducgdo 16gica do pensamento de Branco
(2011) ndo se sustenta, sobretudo, como ja dito, quando observada a partir das transformagdes

nas quais se assentam o Direito Civil na atualidade, que se reafirma enquanto produto de uma
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concepcdo historicamente construida e que, na contemporaneidade, coloca também a pessoa
humana em sua Orbita de atuacdo, exigindo, consequentemente, a adequacdo da postura
interpretativa do hermeneuta em razao disso.

Quando Branco (2011) afirma que os ditos “atos de autodeterminacdo”, os quais
congregam os direitos de personalidade, conservam todas as caracteristicas do negdcio juridico
mas niao podem neste conceito se enquadrar em razdo do seu perfil funcional, se estd diante de
uma visdo meramente tecnicista, rigida e formal do negécio juridico. Condicionar a
funcionalidade do instituto, nesta situacdo, a sua concepc¢do cldssica e ignorar todas as
demandas humanas que surgem com o objeto por ele negado, € relegar a discussao em torno da
existencialidade humana a um segundo plano e desvirtuar o carater histérico-evolutivo do
Direito, que deve se amoldar as novas projecdes da realidade social e ndo o contrario.

Percebe-se, diante disso, que o negdcio juridico se presta muito mais a ideia de
satisfacdo de interesses da vontade humana, em uma ideia de poder de autorregulamentacao, do
que tdo somente a circulacdo e produgio de riquezas. Claro, ndo se pode olvidar que esta tltima
funcdo também faz parte da 6rbita de atuacdo do negdcio juridico. Mas nao € somente ela. Pelo
contrario. A determinagdo da producdo de efeitos pelas partes em situagdes cujo objeto € a
existencialidade humana corrobora o fato de o negécio juridico se prestar muito mais a
autorregulamentacdo de interesses do que apenas a uma prioritdria protecdo do patrimonio.
Vamos para um exemplo logo a seguir.

O testamento vital, negdcio juridico unilateral, se presta a produgdo de efeitos
decorrentes de um ato de vontade do paciente em estado terminal, o qual estabelece sua
anuéncia no que concerne intervencgdes e tratamentos médicos a que serd submetido caso estes
ndo sejam tidos como eficazes, em questdes afetas a sua terminalidade da vida, a fim de nao
prolongar seu sofrimento diante de um quadro irreversivel e de tratamentos que nao possam Vvir
a trazer uma perspectiva de eficcia.

A especificidade com que o testamento vital serd elaborado, nesta situac¢do, de acordo
com as necessidades individuais de cada pessoa, bem como os efeitos decorrentes dai, ndo
podem ser enquadrados como meros atos de autodeterminacdo. Trata-se de uma manifestacao
de vontade cujo efeito € constituir o direito a ndo se submeter a tratamentos e intervencdes nao-
eficazes em uma situacdo de terminalidade da vida. Muito embora o outro polo da relacdo
juridica seja talvez indeterminado no momento da declaracdo de vontade, posteriormente o
médico responsdvel pelos seus cuidados passard a constituir este outro polo da relagdo juridica,

vinculando-se ao negdcio juridico existencial proveniente do ato de vontade de seu paciente.
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Afirma, ainda, Branco (2011), que outra justificativa contundente em relagcdo a limitacao
negocial dos direitos de personalidade encontraria respaldo no art. 11 do Cédigo Civil de 2002,
o qual passaremos, agora, a uma andlise. Vejamos, in verbis: “Art. 11. Com exce¢do dos casos
previstos em lei, os direitos da personalidade sao intransmissiveis e irrenuncidveis, nao podendo
o seu exercicio sofrer limitacao voluntdria” (Brasil, 2002, n.p.).

Em uma primeira andlise, detida tdo somente ao apego a literalidade da norma, pode se
conduzir a um juizo de valor que permite inferir que os direitos de personalidade sdo
absolutamente incompativeis com limitacdes voluntarias de qualquer natureza. Contudo, diante
da realidade fética, seja a partir de uma dimensao global do sistema, seja a partir do exame da
jurisprudéncia, bem como da prépria doutrina, o apego tdo s6 a norma juridica posta nao
prevalece nesta situacao, como se vera a posteriori.

A limitacdo voluntaria dos direitos de personalidade encontra respaldo, como j4 visto,
na norma oriunda do art. 11 do Cédigo Civil de 2002. Nesse sentido, segundo Godinho (2016),
a legislacdo brasileira optou por adotar uma postura paternalista, ao incluir uma regra
essencialmente restritiva no que toca a limitacdo voluntaria dos direitos de personalidade. Dessa
forma, a regra geral € de os que os direitos de personalidade ndo sofram limita¢des voluntérias
nem mesmo a critério de seus titulares, constituindo a possibilidade de limitacdo uma excecao,
a qual deverd ser seguida em conformidade a casos expressamente previstos pelo legislador.

Esta postura adotada nos termos da codificacdo entdo vigente evidencia ainda mais o
cardter paternalista do legislador brasileiro quando confrontada com a legislacdo estrangeira. E
o caso, por exemplo, do direito argentino, que em seu “Cddigo Civil y Comercial de la Nacion
Argentina” assim dispoe:

ARTICULO 55.- Disposicion de derechos personalisimos. El consentimiento para la
disposicién de los derechos personalisimos es admitido si no es contrario a la ley, la

moral o las buenas costumbres. Este consentimiento no se presume, es de
interpretacion restrictiva, y libremente revocable (Argentina, 2014).

Interessante também, nesse sentido, transcrever as disposicdes contidas na legislacao

portuguesa a respeito da limita¢do voluntdria dos direitos de personalidade, in verbis:

Artigo 81.°

(Limitagd@o voluntdria dos direitos de personalidade)

1. Toda a limitag¢@o voluntdria ao exercicio dos direitos de personalidade € nula, se for
contrdria aos principios da ordem publica.

2. A limitacao voluntéria, quando legal, € sempre revogavel, ainda que com obrigacao
de indemnizar os prejuizos causados as legitimas expectativas da outra parte.
(Portugal, 1966).
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A postura de ambos os Cdodigos em adotar como regra a possibilidade de limitacao
voluntdria dos direitos de personalidade pelo seu titular, dentro de uma perspectiva geral
permissiva, possibilita que se haja um pleno desenvolvimento da personalidade humana, pois
em nada serve a protecdo a personalidade se esta esbarra diante de uma regra geral proibitiva,
que acaba por reduzir a pessoa a “escravo” de seus proprios direitos, como afirmam Godinho
(2016) e Wesendonck e Branco (2016), os quais trazem uma perspectiva comparada entre as
disposi¢cdes concernentes as limitagdes dos direitos de personalidade, respectivamente, nos
sistemas argentino e portugués em relacdo ao direito brasileiro.

As limitagdes de ambos os ordenamentos, como se pode observar a partir da leitura da
redacdo dos dispositivos anteriormente transcritos, esbarra tdo somente diante de proibigdes
que encontram Obices em relacdo a matérias de ordem publica, como a moral e os bons
costumes. Trata-se de uma verdadeira norma que se coaduna ao livre desenvolvimento da
personalidade humana, pois ndo se pode estabelecer uma limitacdo geral e proibitiva aos
direitos de personalidade que limitam os proprios titulares de exercerem tais direitos, como
acontece no Brasil, reduzindo a personalidade humana a um mero espaco restritivo (Godinho,
2016) (Wesendonck; Branco, 2016).

Em que pese a limitacdo expressa pela norma juridicamente posta, quando se observa a
realidade da cultura juridica brasileira, € possivel observar que o apego a literalidade da norma
parece ndo prevalecer, pelo menos no que diz respeito a limitacdo voluntdria dos direitos de
personalidade. Aratjo (2017) explicita uma série de situagdes nas quais as limitagdes dos
direitos de personalidade sdo relativizadas, demonstrando que, a partir da formagao historico-
juridica brasileira, a sociedade reclama por uma protecao relativa aos direitos de personalidade
no sentido de estabelecer limites a atos que contrariem questdes de ordem publica, como a
moral e os bons costumes.

N3o se trata, portanto, diante disso, de restringir totalmente os direitos de personalidade
e estabelecer uma norma de natureza proibitiva como regra geral, mas sim de oferecer um
espaco fértil para o livre desenvolvimento da personalidade humana, em respeito e atencdo a
restricdes que os limitam e encontram respaldo em um interesse maior em relagdo a questoes
de ordem publica. Passa-se, entdo, com isso, a compreender os direitos de personalidade a partir
de uma relativa disponibilidade.

No caso especifico do testamento vital, em que o direito de personalidade concernente
a integridade fisica é colocado em xeque, pode se observar uma situacdo que, em um primeiro

momento, poderia esbarrar na proibi¢do trazida pela norma legal a respeito da impossibilidade
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de o titular dispor acerca de direitos relativos a personalidade humana, constante do art. 11 do
Cdédigo Civil de 2002, conforme ja mencionado anteriormente.

No entanto, considerando que a relativa disponibilidade dos direitos de personalidade a
partir da tradicdo juridico-brasileira ja se mostra uma realidade, inclusive tendente em rela¢do
a regra geral proibitiva, é possivel perceber que o direito a autodeterminagdo do paciente deve
ser levado em consideracao no que toca os atos de disposicdo do préprio corpo.

Segundo Godinho (2016), este respeito a autodeterminacio do paciente vem a partir de
uma leitura ampliada e funcionalizada do art. 13 do Cddigo Civil de 2002, no sentido de se
primar pelo respeito a vontade da pessoa quando submetida a tratamento ou intervengdes
médicas que tragam diminuicdo a integridade fisica ou contrarie os bons costumes. Nesse
sentido, é importante levar em consideracao o aspecto da integridade fisica ndo somente vista
em um didlogo com o corpo bioldgico, mas a partir de uma intersecdo que também congregue
aspectos de ordem moral e psiquica, que sdo capazes de conduzir a uma leitura totalizante do
ser humano de forma individualmente considerada e a partir de suas necessidades especificas.

Dessa forma, assumir uma postura generalista que limite os direitos de personalidade,
parece ndo se coadunar as regras do ordenamento juridico como um tudo. Se a ideia é proteger
a personalidade humana, parece razodvel se falar em postura que permita ao seu titular
livremente dispor dos direitos inerentes a esta esfera tdo intima e particular a partir do projeto
de vida cada um, desde que em observancia a preceitos que tenham por objeto proteger bens de
interesse coletivo.

Nesse sentido, como posto por Wesendonck e Branco (2016) as cldusulas gerais passam
a assumir um papel de inteira relevancia nas situagdes envolvendo limitacdes aos direitos de
personalidade. Isso porque, permitem que a partir de um comando legal, que, neste caso, se
traduz na prioritdria protecdo conferida a pessoa pelo ordenamento, se haja uma intepretagao
aberta diante do caso concreto, ndo se restringindo tdo somente a uma “totalidade normativa”
como ocorria sob a égide do Cddigo Civil de 1916, isto €, ndo obedecendo a uma estrutura
fundada em um sistema fechado e autossuficiente, capaz de regular apenas as situagdes
especificas previstas no corpo da norma juridica.

Portanto, torna-se perfeitamente possivel a limitacdo voluntdria dos direitos de
personalidade, desde que haja uma estrita observancia a moral e aos bons costumes, visando
lhes contrariar. Tem-se como exemplo destas limitagdes um negdcio juridico cujo objeto seja a
cessdo onerosa de alguma parte do corpo humano. Se est4, em tal situagdo, diante de ofensa aos

interesses coletivos, que ndo permite conduzir a um juizo de valor capaz de permitir a
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disposi¢do onerosa de partes do proprio corpo humano, mesmo diante do consentimento do
titular.

Esta justificativa vem, ainda, a lume diante da dimensao protetiva conferida pelo sistema
a personalidade humana, nao permitindo que nem mesmo o préprio titular disponha a respeito
de direitos tidos como personalissimos em razdao da moral e dos bons costumes, passando a
constituir, nesse sentido, uma verdadeira linha t€nue entre a permissdo e a proibicdo as
limitagdes voluntdrias dos direitos de personalidade, tarefa que cabe ao intérprete ponderar
diante da situagao fatica.

Em se tratando do testamento vital, objeto de investigacdo do presente estudo, Godinho
(2016) admite que se haja uma limitac@o aos direitos de personalidade, desde que, neste caso,
haja um termo de consentimento livre e esclarecido, capaz de demonstrar ao paciente as
consequéncias de sua escolha e permitir que a pessoa esteja a par de todos os impactos oriundos
de sua livre decisao.

Por todo o exposto, resta evidente que as limitagdes a autodetermina¢do compreendidas
no ambito do testamento vital esbarram diante de normas que sdo contrarias a ordem publica e
aos bons costumes. Dessa forma, o préoprio ato de realizar o testamento vital ja €, por si s0,
considerado como um ato de limitacdo voluntaria dos direitos relativos a personalidade humana,
contudo sdo entendidos a partir de um contexto que o insere em uma perspectiva de

autorrealizacdo e de livre desenvolvimento da propria personalidade.
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5 CONSIDERA COES FINAIS

Ao longo do presente trabalho, procurou-se investigar a possibilidade de os negdcios
juridicos funcionarem como meio de livre desenvolvimento da personalidade humana,
utilizando-se, para tanto, da situacdo especifica do testamento vital, a fim de se chegar a objecdo
inicialmente apresentada. A ideia da investigagdo partiu do pressuposto de o negdcio juridico
tradicionalmente ser visto e interpretado enquanto expressdo de autorregulamentacdo de
interesses patrimoniais.

Diante disso, a emergéncia de novas situagdes juridicas, quando confrontandas com
estruturas que se assemelham aos negdcios juridicos, mas que possuem um conteudo
predominantemente existencial, fazem surgir a indagacio de uma possivel ampliacao do objeto
e atuacdo dos negdcios juridicos a fim de compreender, também, interesses relativos a
personalidade humana e nao somente caracteres de ordem patrimonial.

Nesse sentido, adotou-se, como argumento inicial, pela possibilidade de os negocios
juridicos funcionarem como espaco de autorrealizagdo da pessoa humana, em razdo das
crescentes transformacgdes ocorridas no seio da sociedade contemporanea, que trazem a pessoa
para o centro das discussdes e a coloca enquanto ponto central de toda a atividade hermenéutica,
uma vez que a norma juridica acaba por encontrar o seu fim no proprio ser humano.

Para isso, elegeu o que inicialmente se denominou de “novos paradigmas do Direito
Civil na atualidade”, que corresponde a ideia das transformacdes ocorridas no contexto do
Direito Civil, em razdo dos paradigmas enfrentados pela sociedade na contemporaneidade, fruto
das mudangas provenientes de questdes afetas a globalizacdo, a revolucao biotecnoldgica, as
Grandes Guerras e a influéncia cada vez maior da tecnologia na vida das pessoas. Para se
compreender o denominado “paradigma’ utilizou-se do conceito proposto por Thomas Kuhn
em sua obra “A Estrutura das Revolucoes Cientificas”, por ser um conceito amplamente
empregado nos mais diversos campos do saber cientifico, motivando a investigacdo acerca de
sua possibilidade de aplicacdo no campo das ciéncias humanas e sociais, em especial a juridica.

Dito isto, € importante destacar, ainda, que a pesquisa se subdividiu em trés topicos,
destinados a responder a questdao-problema e a concretizar os objetivos propostos. O primeiro
topico trouxe discussdo acerca do que inicialmente se denominou de “novos paradigmas do
Direito Civil na atualidade”, procurando investigar, de forma crucial, quais os paradigmas que
orientam a atividade interpretativa do Direito Civil no mundo contemporaneo.

Restou evidente, nesse sentido, que a utilizacdo do termo “paradigma” na ciéncia do

Direito parece ndo se amoldar as especificidades deste campo do conhecimento nos termos que



70

aqui foram propostos. Isso porque, uma vez a andlise tendo partido da definicdo de Thomas
Kuhn, foi possivel observar que a existéncia de um dnico paradigma no Direito acaba por
colocar em xeque o seu estatuto epistemoldgico, o qual pressupde ndo apenas um paradigma
universal como definidor de todas as condutas a serem seguidas no universo juridico, mas a
existéncia de multiparadigmas, que reafirmam a posi¢do do Direito como produto de
concepgdes construidas econdmica, politica e historicamente.

Portanto, em razao disso, ao invés de se utilizar do vocébulo “paradigma’ para se referir
as mudangas ocorridas, optou-se pelo termo “transformagdes”, pois este parece ser mais
adequado ao objeto de estudo da ciéncia juridica, que sofre profundas influéncias de ordem
moral, politica, econdmica e, por vezes, at€¢ mesmo religiosa. No entanto, é importante que se
deixe em destaque que a ideia aqui ndo se é obstar a utilizacdo do termo “paradigma” em outros
contextos, sentidos e marcos tedricos dentro do Direito. Pelo contrario. O que ocorre é que
diante do marco aqui elegido para se analisar a expressao, esta ndo se mostrou adequada ao
objeto do Direito, razdao pela qual preteriu-se seu uso por outro vocdbulo, j4 mencionado
anteriormente.

No caso especifico do Brasil, pdde-se verificar que a cultura juridica do pais se
desenvolveu em meio a uma verdadeira “mixagem de tradicées”, tendo em vista que, muito
embora tenha se tentado adotar por diversas vezes uma postura estritamente legalista, na pratica
este fato ndo se concretizou.

Restou evidente, ainda, que o espaco no qual se situa o Direito Civil se refletem
concepcoes de ordem politica, econdmica e social em cada periodo no qual se encontra. Dito
isto, no momento atual, se verifica uma tendente protecdo conferida a pessoa individualmente
considerada na 6rbita de atuacdo do Direito Civil, que passa a congregar ndo mais tao sé a
liberdade individual do ponto de vista patrimonial, mas a se coadunar a dimensdo axioldégica
do sistema, no sentido de enxergar na pessoa humana como o centro das relagdes e o fim ultimo
das coisas, razao pela qual sua tutela merece uma protecdo prioritaria, rompendo, até mesmo,
com estruturas e institutos tradicionais para se chegar as novas dimensdes do sistema.

Pdde-se verificar que o modelo de tutela juridica baseado tdo somente na estrutura
conferida pelo direito subjetivo ndo se coaduna as transformacgdes pelas quais passa a sociedade
no momento atual. A busca por um perfil funcional, capaz de congregar as verdadeiras
finalidades dos institutos, sobretudo no sentido de promocao da dignidade da pessoa humana,
acompanha o advento das situacdes juridicas subjetivas, as quais se fundam ndo apenas na
realidade emanada através do comando legal da norma, mas a partir de situacdes que exigem

do Direito uma necessdria valoracdo, em um verdadeiro centro de interesses apto a
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instrumentalizar os verdadeiros anseios oriundos da complexa cadeia de relacdes da sociedade
contemporanea.

Dessa forma, a atividade do hermeneuta, diante do caso concreto, deverd ser guiada a
partir do objeto perseguido por cada espécie de negdcio juridico, cabendo a ele uma tarefa
minuciosa e pormenorizada em face dos interesses que estdo sendo postos em jogo, sobretudo
no sentido de se estabelecer uma clara protecdo prioritdria a pessoa. Nesse contexto, vez
inseridos dentro de um espago de autodeterminagdo, os negbcios juridicos existenciais,
sobretudo aqueles que t€ém como objeto aspectos da personalidade humana, tornam possivel um
espaco de autorrealizacdo da pessoa na medida de suas necessidades especificas.

Este espaco, vale dizer, apenas encontra limitacdes que podem se contrariar a aspectos
também atinentes aos demais negdcios juridicos, como os vicios e defeitos positivados nos
termos da legislacdo civil vigente. Portanto, o didlogo estabelecido entre a esfera negocial e a
personalidade humana congrega uma relacio na qual se assenta a exteriorizacdo do mais intimo
espaco de autorrealizacdo da pessoa, com a possibilidade de autorregulamentar interesses
relativos a sua existencialidade a partir do que elege para si como sendo um aspecto
fundamental para o seu projeto de vida individual, em observancia as normas de ordem publica.

Foi possivel observar, igualmente, que o testamento vital constitui uma espécie do
género diretiva antecipada de vontade, que ndo se confunde com o mandato duradouro, em
razdo de a escolha referente as decisdes afetas a tratamentos e intervencdes médicas
concernentes a terminalidade da vida partirem de uma livre decisdo do paciente, que, sozinho,
decide a quais procedimentos deseja se submeter ou nido quando estiver em estado de
incapacidade deciséria. Além disso, observou-se que o testamento vital compreende um espago
de atuagdo aplicado quando as intervecdes e tratamentos médicos a que serdo submetidos o
paciente tenha pouca eficicia terapéutica.

Contudo, ndo se pode olvidar que algumas limita¢des a autodetermina¢do em matéria
de direitos de personalidade sdo necessdrias, na medida em que disposi¢des voluntdrias que
contrariem interesses de ordem publica, como a moral e os bons costumes, devem ser
restringidas e limitadas em razdo de uma valorizacdo galgada em um interesse superior.

Nesse sentido, em resposta a questao-problema apresentada no inicio desta pesquisa -
se os negdcios juridicos existenciais podem servir de espaco para o livre desenvolvimento da
personalidade humana a luz dos atuais paradigmas interpretativos do Direito Civil - € possivel
concluir que o testamento vital € um negdcio juridico de cardter existencial, além de ser um
meio de livre desenvolvimento da personalidade humana, logo. Logo, os negdcios juridicos

existenciais podem funcionar como um espaco de livre desenvolvimento da personalidade, a
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partir de uma postura que busca nas transformacdes do Direito Civil na atualidade, em especial
a partir da releitura da funcionalidade do instituto do negécio juridico, a conduta mais adequada
para se guiar as discussdes em torno do assunto.

Ressalte-se, por fim, que o campo da negociabilidade, tradicionalmente visto a servico
de uma teoria estrutural e com feicGes patrimoniais, passa a se amoldar a nova realidade
delineada no meio social, trazendo para o Direito a necessidade de se priorizar a livre protecdo
a pessoa e, assim, se coadunar a dimensao axioldgica do sistema, na medida em que institutos
e situacdes juridicas sejam capazes de captar a postura que toda a atividade politica, legislativa

e jurisdicional do sistema é guiada.
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