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RESuUMO:

O presente estudo se debrucara sobre o embate entre liberdade e solidariedade ou, em outras palavras, entre
ordem publica e autonomia privada no direito civil contemporaneo, com especial destaque para a solucéo
dessa controvérsia nos atos existenciais. Tomamos como principal exemplo a antinomia hoje existente entre o
art. 14 do Cddigo Civil e a Lei 9.434/97, no que se refere a autonomia ou heteronomia na decisdo de doar os
orgdos.
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ABSTRACT:

This paper dedicated to the conflict between freedom and solidarity, individual autonomy and public order, in
contemporary civil law, specifically in regard of non-patrimonial acts, centered in the example of the
antinomy between Brazilian laws regarding the decision of donating organs for transplant.
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A family is a tyranny ruled over by its weakest member.
- George Bernard Shaw

1. A autonomia privada entre liberdade e solidariedade

Entre os grandes desafios do direito civil contemporaneo certamente tem lugar de
destague a questdo da autonomia privada. No direito civil tradicional, construido
essencialmente ao longo dos séculos XVIII e XIX, a autonomia da vontade era o principio
fundamental de todo o sistema. Imponderavel, quase absoluta, ela s6 sofria restri¢des de
origem externa e, sempre, excepcionais. Inspirado no ethos burgués revolucionario, o

modelo visava consagrar a plena liberdade individual frente ao sistema anterior,

“ Doutora em Direito Civil pela UERJ. Mestre em Direito Privado pela PUC/MG. Especialista em Direito
Civil pela Universidade de Camerino (Italia). Professora de Direito Civil no Centro Universitario UNA.
Advogada. Diretora do Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM.

“ Doutor e mestre em Direito Civil pela UERJ. Especialista em Direito Civil pela Universidade de Camerino
(ltalia). Professor adjunto de Direito Civil da UERJ e da PUC-RIio.

! Sobre esta concepgdo de autonomia privada, v. Ana PRATA. A tutela constitucional da autonomia privada.
Coimbra: Almedina, 1982.



caracterizado por um Estado absoluto e uma sociedade rigidamente separada em
estamentos.

Em virtude disso o sistema estava calcado em uma divisdo fundamental: de um lado
o direito privado, com 0 objetivo de garantir o livre jogo das vontades e proporcionar a
regulagao da sociedade através do “inteligente egoismo” que guiava o mercado; de outro
lado, o direito publico, com o objetivo de controlar os poderes do Estado de modo a
impedir que ele interferisse nos espacos dos individuos e perturbasse o delicado equilibrio —
a “mio invisivel” — do mercado sobre o qual se firmava a prépria sociedade civil.2

Instalado no poder, o ideal de emancipacdo do sujeito, de inspiracdo iluminista, se
converteu em uma concepc¢édo de liberdade individualista, voluntarista e patrimonialista. A
versdo de autonomia privada positivada se pautava em uma visdao do homem isolado
(“homo clausus™), concebido de forma abstrata (o “sujeito de direito”), que n&o
correspondia as reais condicdes de vida.® Esta autonomia era julgada apenas com base na
formal manifestacdo de vontade: assinado o contrato sem algum dos defeitos tipificados
(erro, dolo, coacdo), tornava-se o sujeito refém de sua prdpria declaracdo. Garantia-se a
liberdade formal para vender, alugar, emprestar a juros, sem que fossem fornecidas as
condicBes materiais necessarias para a efetiva fruicdo de tais liberdades.*

As crises econdmicas e as atrocidades cometidas pelos regimes nazi-fascistas
impuseram uma mudanca de paradigma no sentido da protecdo prioritaria da dignidade da
pessoa humana. Consagrada nas declaracdes internacionais de direitos humanos e na
positivacdo de direitos fundamentais nos textos constitucionais, a dignidade transforma-se
em principio a impor protecdo plena da pessoa, em todos os seus aspectos. A sua real
emancipagdo ndo ocorre através da garantia de uma liberdade formal de declarar vontade,

mas através do que se convencionou chamar “livre desenvolvimento da personalidade”.’
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Sob este novo paradigma se destaca que ndo existe liberdade em abstrato: toda
autonomia é constituida a partir da sociedade dentro da qual o sujeito constréi a sua propria
identidade, na constante convivéncia com o outro (a alteridade).® S6 existe verdadeira
autonomia no ambito de uma situacdo juridica determinada, no dialogo entre fato e norma
que considera a pessoa em suas peculiaridades, tutela suas vulnerabilidades e assim garante
que ela tenha efetivas condi¢Ges de um exercicio pleno da sua liberdade. Neste sentido, ja
se afirmou que, “melhor do que individuar ‘o’ fundamento constitucional da autonomia
contratual é pesquisar ‘os’ fundamentos constitucionais da autonomia negocial”.’

O principal destaque estd na implementacdo de um tratamento diferenciado para a
autonomia relativa a atos existenciais, isto é, para realizacdo de escolhas ligadas ndo ao
patrimbnio, mas aqueles elementos que constituem a identidade que individualiza e

caracteriza cada ser humano. Como ressalta Pietro Perlingieri:

O ordenamento ndo pode formalisticamente igualar a manifestacdo da liberdade
através da qual se assinala, profundamente, a identidade do individuo com a
liberdade de tentar perseguir o méaximo lucro possivel: a intuitiva diferenga entre
a venda de mercadorias [...] e 0 consentimento a um transplante corresponde uma
diversidade de avaliagdes no interno da hierarquia dos valores colocados pela
Constituigao.

Por isso, é fundamental se refletir sob esse viés existencial da autonomia privada,
qualitativamente diferente da sua vertente patrimonial. Isto porque as situacdes juridicas
subjetivas patrimoniais, tendo em vista sua instrumentalidade indireta para a realizacdo da
dignidade da pessoa humana, devem desempenhar uma fungdo social para serem
merecedoras de tutela. Em virtude disso, a autonomia privada patrimonial pode sofrer
limitacdo em virtude do principio da solidariedade de uma forma mais acentuada,
funcionalizada a realizacdo também de interesses coletivos.

Ja as situacdes juridicas subjetivas existenciais, por serem manifestacGes diretas da
personalidade como valor, ndo podem ser instrumentalizadas. Assim, no que se refere a
autonomia privada existencial, para que se garanta o livre desenvolvimento da

personalidade, é fundamental que a pessoa possa escolher a forma de vida que mais lhe
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realize, bem como concretize o seu projeto de vida individual. Por isso, nesse campo, nao
se pode afirmar que a autonomia seja funcionalizada, ainda mais a interesses sociais ou
coletivos. Se se pensar na funcionalizacdo da autonomia privada existencial, a Unica
alternativa possivel € Ihe atribuir uma funcéo pessoal, individual, vinculada exclusivamente

a livre realizacio da personalidade.®

2. O respeito a autonomia existencial: pluralismo democratico, identidade pessoal e
privacidade

A protecéo a esta autonomia existencial ganha especial relevo no contexto de uma
sociedade diversificada. Reconhece-se de forma ampla que a sociedade contemporénea nao
¢ marcada pela homogeneidade e pela semelhanca, mas sim pela diversidade e pela
diferenca, cabendo-lhe o desafio de lidar com todas as conseqliéncias decorrentes deste
fato. Neste debate, € necessario afastar as visdes reaciondrias e autoritarias que tendem a
combater e reprimir este fenémeno e, em seu lugar, reconhecer que a tolerancia e o diadlogo
tornam a diversidade uma benesse para o enriquecimento cultural de qualquer comunidade.

Ndo se pode deixar de verificar que, mesmo dentro desta perspectiva de
acolhimento do pluralismo, diferentes visfes se embatem sobre como exatamente deve ser
a postura do direito para estabelecer o dialogo e, nos pontos necessarios, 0 consenso entre
as distintas concepcdes de bem ou identidades partilhadas pelos destinatarios do
ordenamento. Mas desde visGes mais liberais, na linha de uma imparcialidade da justica
frente a diversidade, até vises mais comunitaristas, em compromisso com uma Visao
substantiva de tolerancia, passando ainda por uma perspectiva dita democratico-
deliberativa, de construcdo discursiva do direito, todas podem ser acolhidas como premissa,
enquanto partilharem da idéia comum de respeito & diversidade de orientages.™

Foi este o caminho trilhado pelo nosso ordenamento. Ao constituir-se como Estado
Democratico de Direito, nossa Constituicdo tomou como fundamento o pluralismo politico

(CF, art. 1°, V), que, como se destaca em doutrina, ndo se limita ao pluralismo partidario:

Embora a Constituicdo brasileira, assim como tantas outras, utilize a expressao
pluralismo agregando-lhe o adjetivo politico, fato que a primeira vista poderia
sugerir tratar-se de um principio que se refere apenas a preferéncias politicas e/ou

% Ana Carolina Brochado TEIXEIRA. Salide, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p.
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ideolégicas, em verdade a sua abrangéncia é muito maior, significando
pluralismo na polis, ou seja, um direito fundamental a diferenca em todos os
ambitos e expressdes da convivéncia humana — tanto nas escolhas de natureza
politica quanto nas de carater religioso, econdmico, social e cultural, entre outras
— um valor fundamental, portanto, cuja esséncia Arthur Kaufmann logrou traduzir
em frase de rara felicidade: ndo sd, mas também. Dessarte, falar em pluralismo
politico significa dizer que, respeitadas as poucas restricdes estabelecidas na
propria Lei Fundamental — pois nesse terreno é imperativa a reserva de
Constituigdo —, o individuo é livre para se autodeterminar e levar a sua vida como
bem Ihe aprouver, imune a intromissdes de terceiros, sejam elas provenientes do
Estado, por tendencialmente invasor, ou mesmo de particulares.*

Da mesma forma, a expressa opcao por uma republica que objetiva a constituicéo de
uma sociedade livre, justa e solidaria (CF, art. 3°, 1) e pela promocao do bem de todos, sem
qualquer tipo de preconceito (CF, art. 3°, Ill), impdem, a priori, 0 respeito as concep¢des
pessoais de felicidade e ao livre desenvolvimento da propria personalidade. Afinal, a pessoa
pode, no ambito de um catalogo aberto de direitos fundamentais constitucionalmente
tutelado, buscar a arquitetura do seu estilo de vida, consoante os valores pessoais que a
realizem.

E esta liberdade que franqueia a possibilidade de cada sujeito elaborar sua propria
identidade, a qual, embora construida dialogicamente com seus convivas, torna-se Unica e
individual, elemento de seu destacamento frente a seus pares. Em atendimento a este
aspecto fundamental da protecdo a dignidade da pessoa humana — e em reacdo a notéria
insuficiéncia do tradicional rol de direitos da personalidade — tornou-se comum a referéncia
a um “direito a identidade pessoal”. Embora ndo protegido por dispositivo legal especifico,
a jurisprudéncia pioneiramente dele se utilizou em hipdteses nas quais 0 sujeito se via
lesado na sua dignidade por ser retratado com caracteres identificativos incompativeis com

aqueles que escolhera para guiar sua vida pessoal e social.*® Trata-se, portanto, de mais um
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Constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 146.

12 Ana Carolina Brochado TEIXEIRA. Salide, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p.
112-113.

3 Os precedentes italianos da década de 1970 envolviam um casal cuja imagem foi utilizada em uma
propaganda contréria a lei do divércio, um tradicional politico indicado como membro do partido adversario e
um médico indicado como se defendesse que os cigarros seriam menos danos que o alardeado. Sobre o tema,
v. Carlos Fernandez SESSAREGO, Derecho a la identidad personal, Buenos Aires: Astrea, 1992, e Giorgio
PINO, 1! diritto all’identita personale. Bologna: Mulino, 2003. Entre nds, o caso mais citado é o da atriz e
apresentadora Xuxa Meneguel, que conseguiu impedir o langamento em videocassete do filme ‘Amor,
estranho amor’, pelicula de cunho erotico exibida no cinema cuja difusdo deturparia sua imagem junto ao
publico infantil. O TJRJ entendeu que: “apds o langamento da fita (no cinema), ocorrido em 1982, Xuxa se
projetou, nacional e internacionalmente, com programas infantis na televiso, criando uma imagem que muito
justamente ndo quer ver atingida, cuja vulgarizacao atingiria ndo so ela propria como as criangas que séo o



instrumento juridico para garantir o respeito as escolhas de vida individuais de carater
existencial, cerne da tutela conferida a dignidade da pessoa humana.

Entretanto, sem sombra de ddvida, o instrumento juridico que mais nitidamente
acolhe este movimento de respeito a esfera de livre escolha existencial é o direito a
privacidade. Tradicionalmente entendida, a partir da difusdo de Warren e Brandeis da visdo
de Robert Kerr, como “o direito a ficar s6”, a privacidade sofreu dréstica transformacéo e
ampliacdo nas Gltimas décadas, impelida pelas inovacfes tecnoldgicas e pela extensdo da
protecdo as situacdes juridicas existenciais. As criticas a concepg¢édo do individuo murado,
isolado, em que se baseava a concepcdo tradicional, e da tutela puramente negativa, de
exclusdo, a que ela dava origem, deram lugar ao entendimento da privacidade como “o
direito a autodeterminagdo informativa”, consistente no real poder sobre nossas proprias
informacdes.’ Resguarda-se, assim, o sujeito contra o acesso e a interferéncia aos seus
dados pessoais, em especial aqueles ditos “sensiveis”, relativos as suas escolhas mais
individuais, como sentimentos, conduta sexual, satde, defeitos fisicos, fé religiosa, idéias
politicas.

A partir desta reformulacédo, a tutela da privacidade, prevista expressamente entre
nos nos arts. 5°, X, da Constituicdo, e 21 do Caodigo Civil, vem sendo defendida como uma
clausula geral de tutela da autodeterminagdo quanto as escolhas existenciais, entendida “a
‘inviolabilidade da vida privada’ ndo como a timida tutela do microcosmo da casa, mas
como o espaco (inviolavel) da liberdade de escolhas existenciais”.*®

Assim, enquanto as relagdes patrimoniais sdo mero instrumento, a ser
funcionalizado a outros valores constitucionais e, portanto, esferas em que a autonomia é
merecedora de tutela de forma condicionada, nas relagfes existenciais a liberdade parte

com prioridade para realizagdo da dignidade, a ser sopesada somente em situagdes

seu publico, ao qual se apresenta como simbolo da liberdade infantil, de bons habitos e costumes, e da
responsabilidade das pessoas” (TJRJ, 2% Camara Civel, Apelacdo Civel 1991.001.03819, Des. Thiago Ribas
Filho, julg. 27.02.1992). V. Raul Cleber da Silva CHOERI. O direito a identidade na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010.
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2008. Entre nés, v. Danilo DONEDA. Da privacidade a protecdo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar,
2006; e Bruno LEWICKI. A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho. Rio de Janeiro: Renovar,
2003.
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excepcionais, que envolvam desrespeito a solidariedade ou outros aspectos igualmente
prioritarios a propria dignidade.

Nestes termos, a protecdo a livre realizacdo de um projeto de existéncia individual
deve ser um dos maiores objetivos de um ordenamento juridico que preza pela tutela da
pessoa humana, pois significa que sua dignidade estd sendo realizada, uma vez que a
personalidade est4 sendo construida da forma que o préprio individuo escolheu para si.
Sendo a dignidade um dos escopos da Republica Federativa do Brasil e o pluralismo um
dos pilares do Estado Democratico de Direito, ndo ha outra forma que ndo esta de deixar
gue a pessoa construa seu proprio caminho, sua prépria identidade. Por isso, é defeso ao
Estado, ao legislador, ou governo, a outras pessoas interferirem na edificagdo e na
concretizacao desse projeto de vida individual, pois faz parte das escolhas mais intimas que
cada um faz para si. Esse nacleo estad submetido apenas ao exercicio da propria autonomia.

Deve a Constituicdo garantir que esse espaco de autonomia seja preservado, sob
pena de supressio da subjetividade. E preciso que, efetivamente, abram-se 0s espagos para
que as escolhas individuais possam ser feitas e para que cada pessoa possa participar da
construcdo da sua personalidade e dignidade. Foi dessa forma que o constituinte tragou as
diretrizes da abertura do catdlogo de direitos fundamentais. Trata-se de possibilidades
atribuidas a cada individuo, para que ele escolha a melhor forma de se realizar, através dos
aspectos pessoais que lhe franqueia a autonomia privada. Nesse sentido, no ambito dos
direitos fundamentais, pode a pessoa agir de acordo com o entender seja melhor para si,
principalmente no que tange as decisdes referentes a si, ao seu corpo, a sua individualidade.
Em questdes de maior intimidade, portanto, o fio norteador deve ser a autonomia privada,
pois a vontade individual é a mais legitima a guiar tais decisdes, em lugar da imposi¢do do
Estado ou de terceiros. Conforme afirma Stefano Rodota, trata-se de um espaco
“indecidibile per il legislatore”, ou seja, um espago no qual a decisdo da pessoa é a
verdadeiramente legitima, quando estiver em jogo questdes afetas & sua personalidade. E
um espago delimitado pelo constituinte e, dentro desse limite, o Estado autorizou a agéo do

particular:

Relega-se assim o coracdo do problema, que consiste justamente em uma
avaliagdo preventiva quanto ao “se” da decisdo, quanto a propria conveniéncia de
legislar em situagBes em que a consciéncia a respeitar ndo é a dos deputados e
senadores, mas a das mulheres e homens que devem poder governar a sua prépria
existéncia. E que, portanto, ndo devem ser expropriados da liberdade de deciséo,
mas sim colocados em posicdo de exercé-la responsavelmente, da mesma forma



que os doutos, para os quais “ndo se trata de apelar a fé ou a religido, mas de
confiar em uma tomada de consciéncia” (Ignazio Marino). A democracia é
também sobriedade e respeito.'®

E complementa o autor:

A lei ndo pode, em nenhum caso, violar os limites impostos pelo respeito a
pessoa humana, diz com sua bela linguagem a Constituicdo [italiana] no seu
artigo 32. E a consciéncia individual, com os seus tormentos, que deve ser
respeitada por um legislador ao qual se destina a sobriedade e, nos casos limites,
0 siléncio. Ademais, concordando que exista uma area “indecidivel” para o
legislador e remetida as decisdes individuais, no quadro de principios gerais se
encontraria uma regra capaz de evitar conflitos lacerantes onde se invoquem
valores considerados inegociaveis.”"’

Assim, utilizando a construcdo que ja se tornou referéncia, a protecdo a dignidade
da pessoa humana tem por corolérios a tutela da integridade psicofisica, da igualdade, da
liberdade e da solidariedade.'® Nesta dificil ponderagdo entre liberdade e solidariedade se
encontra o desafio de reconstruir, sob este novo paradigma, o conceito de autonomia

privada. O problema da disposicdo de 6rgdos para depois da morte constitui exemplo da

% Tradugdo livre de Stefano RODOTA. Politici, liberateci dalla vostra coscienza. Disponivel em
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legiferare quando la coscienza da rispettare non ¢ quella di deputati e senatori, ma quella delle donne e degli
uomini che devono poter governare la loro esistenza. E che, quindi, non devono essere espropriati della
liberta di decisione, ma messi in grado di esercitarla responsabilmente, allo stesso modo degli scienziati, per
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carita, la liberta di coscienza va sempre presa in considerazione. Ma in realta in queste materie cosiddette
eticamente sensibili e che riguardano decisioni individuali, la liberta di coscienza che deve essere rispettata &
quella della persona che deve prendere la decisione. Il punto chiave non € la liberta di coscienza del politico
ma il fatto che la legge non pud espropriare la liberta di coscienza di ciascuno di noi. E questo & un limite
all’invasivita della politica e all'uso proibizionista della legge. Inoltre € anche evidente che cosi la politica
perde il suo senso di grande dibattito pubblico e si privatizza, e anche questo é sintomo della regressione
culturale. Il confronto tra le idee lascia il posto all’arroccamento sulla torre d’avorio della propria
coscienza, della quale non si risponde né alla politica né alla collettivita. Ma attenzione all effetto cascata
delle obiezioni di coscienza: perché allora un giudice non potrebbe rifiutarsi di applicare una legge non
conforme alla propria coscienza?”

' Traducdo livre de Stefano RoODOTA. Politici, liberateci dalla vostra coscienza. Disponivel em
<http://daleggere.wordpress.com/2008/01/13/stefano-rodota-%C2%ABpolitici-liberateci-dalla-vostra-
coscienza%C2%BB/>, acesso em 14 jul. 2008. No original, “La legge non puo in nessun caso violare i limiti
imposti dal rispetto della persona umana’, dice con il suo bel linguaggio la Costituzione proprio nell articolo
32. E la coscienza individuale, con i suoi tormenti, a dover essere rispettata da un legislatore al quale si
addice la sobrieta e, nei casi limite, il silenzio. Inoltre, convenendo che vi sia un’area ‘indecidibile’ per il
legislatore e rimessa alle decisioni individuali nel quadro di principi generali, si troverebbe una regola
capace di evitare conflitti laceranti la dove una o piu delle parti politiche faccia riferimento a valori ritenuti
non negoziabili. [...]”.

'8 Maria Celina Bodin de MORAES. Danos & pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 201 e ss.



importancia do esforco em repensar o conteudo, as fronteiras e, principalmente, a funcdo da

autonomia privada em um sistema guiado pela protecédo da dignidade da pessoa humana.

3. Transformacdes na legislacéo dos transplantes

Toda legislacdo de transplantes de 6rgéos e tecidos esta calcada em uma ponderacéo
entre liberdade e solidariedade. De um lado, a liberdade de decidir acerca do destino de seu
corpo, mesmo depois da morte, respeitando convicgdes religiosas ou pessoais. De outro
lado, a solidariedade presente na possibilidade, oferecida pela ciéncia médica, de que o
material bioldgico ja ndo mais util ao seu portador original possa servir para garantir a
salide ou mesmo a sobrevivéncia de outra pessoa — a “preservagdo da vida de alguém por
meio do uso de 6rgdos de outras pessoas”.’® No problema em exame, verificamos ainda a
colisdo entre os interesses manifestados em vida do eventual doador, falecido, e o0s
interesses dos familiares vivos — nos termos da lei, “cénjuge ou parente, maior de idade,
obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau inclusive” — no tocante
ao destino do corpo do ente querido falecido.

No Brasil, a legislacdo sobre os transplantes se inicia com a Lei n. 4.280, de 6 de
novembro de 1963, mas foi com a Lei n. 5.479, de 10 de agosto de 1968, que se passou a
exigir com destaque que o transplante sé ocorresse com expressa manifestacdo de vontade
do disponente ou de familiar.?’ No sistema original, portanto, 0 sopesamento era feito de
forma que somente na auséncia de opc¢do expressa do titular no sentido da doacdo, e ainda
da familia, ndo ocorreria o transplante, mas bastava que um ou outro autorizasse a doagédo
para que ela fosse viabilizada.

Com o desenvolvimento da tecnologia médica e o crescimento da demanda pelos

transplantes, a normativa foi substituida no inicio da década de noventa, jA& com uma sutil

9 Giselda Maria Fernandes Novaes HIRONAKA. Bioética e biodireito: revolucéo biotecnoldgica, perplexidade
humana e prospectiva juridica inquietante. Revista brasileira de direito de familia, v. 16, jan.-mar./2003, p.
48. Sobre o papel da solidariedade e do altruismo na politica de transplantes, v. José Roque Junges. Bioética:
perspectivas e desafios. Sdo Leopoldo: Unisinos, 1999, pp. 205 e ss.

2 1. 5.479/68, art. 3° “A permissdo para o aproveitamento, referida no art. 1°, efetivar-se-4 mediante a
satisfacdo de uma das seguintes condi¢des: | - Por manifestacdo expressa da vontade do disponente; 1l - Pela
manifestacdo da vontade, através de instrumento puablico, quando se tratar de dispoentes relativamente
incapazes e de analfabetos; 11l - Pela autorizacdo escrita do c6njuge, ndo separado, e sucessivamente, de
descendentes, ascendentes e colaterais, ou das corporagdes religiosas ou civis responsaveis pelo destino dos
despojos; IV - Na falta de responsaveis pelo cadaver a retirada, somente podera ser feita com a autorizagdo do
Diretor da Instituicdo onde ocorrer o 6bito, sendo ainda necessaria esta autorizagdo nas condicfes dos itens
anteriores”.



alteracdo no sentido da solidariedade: de acordo com a Lei n. 8.489, de 18 de novembro de
1992, no siléncio do possivel doador, somente a recusa expressa da familia impediria a
doacdo — presumia-se seu consentimento.”* Como destacou na ocasido José Carlos Moreira
Alves, criticando a forma pela qual a lei foi regulamentada: “o que se deveria dar ao
conjuge, ao ascendente ou ao descendente era a oportunidade de opor-se, se assim 0
quisesse, caso em que a iniciativa partiria dele, implicando o siléncio sua ndo-oposicao, o
que é diverso da necessidade de autorizacdo por escrito que, em ultima anélise, representou
a volta — da legalidade discutivel — ao sistema da legislago anterior”.??

Mas foi com a criacdo do Sistema Nacional de Transplantes, em 1997, que se
instituiu verdadeira reviravolta: além da constituicdo de mecanismos mais transparentes e
eficazes, buscava-se reduzir a escassez de 6rgdos para doagdo, tendo por base o principio de
solidariedade social.”® Para a doagdo post-mortem, a Lei n. 9.434, de 4 de fevereiro de
1997, dava o passo pioneiro de introduzir a presuncdo de consentimento, salvo prévia
manifestacéo de vontade em sentido contrario.?* Instituia-se no Brasil, de forma precursora,
0 chamado opting out system, em lugar do generalizado sistema de informacdo aos
parentes.?® Aqueles que ndo desejassem ser doadores deveriam fazer constar da carteira de
identidade ou de motorista e, como estas passariam a ser emitidas obrigatoriamente com
esta declaracdo, a norma de consulta subsidiéria aos familiares teria sua aplicacéo cada vez

mais reduzida, vindo o sistema a converter-se no de declarag&o obrigatéria.

2L L. 8.489/92, art. 3°: “Art. 3° A permissdo para o aproveitamento, para os fins determinados no art. 1° desta
lei, efetivar-se-a mediante a satisfacdo das seguintes condi¢des: | - por desejo expresso do disponente
manifestado em vida, através de documento pessoal ou oficial; 1l - na auséncia do documento referido no
inciso | deste artigo, a retirada de 6rgdos sera procedida se ndo houver manifestacdo em contrario por parte do
conjuge, ascendente ou descendente”. Como destacou na ocasido José Carlos Moreira Alves, “o que se
deveria dar ao cdnjuge, ao ascendente ou ao descendente era a oportunidade de opor-se, se assim 0 quisesse,
caso em que a iniciativa partiria dele, implicando o siléncio sua ndo-oposicao, o que é diverso da necessidade
de autorizagdo por escrito que, em Ultima andlise, representou a volta — da legalidade discutivel — ao sistema
da legislagdo anterior”

22 José Carlos Moreira ALVES. Os aspectos juridicos, éticos e legais dos transplantes de 6rgdos. Revista de
Direito Renovar, n. 1, jan./abr. de 1995, p. 9.

2% Ainda sobre o projeto, afirmava Antonio CHAVES: “O que importa assinalar é o critério verdadeiramente
inovador que trazia o projeto de lei do governo de substituir a indispensabilidade de consentimento expresso
do disponente em vida, sé possivel de alguns raros doadores esclarecidos que consigam vencer sua prépria
inércia, ou de seus parentes mais proximos, em geral tomados de escripulos, pelo aproveitamento, ressalvada
a manifestacdo prévia em sentido contrario” (Direito a vida e ao proprio corpo: intersexualidade,
transexualidade, transplantes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 253).

24 Redagcdo original do art. 4°: “Salvo manifestacio de vontade em contrario, nos termos desta Lei, presume-se
autorizada a doacdo de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano, para finalidade de transplantes ou
terapéutica post mortem”.

% Sobre 0s sistemas, v. Maria Helena DINIz. O estado atual do biodireito. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 271.



A radical transformacdo, todavia, gerou intensa polémica, causando grande
mobilizacdo na midia e na sociedade civil de modo geral. Seus opositores alegavam que a
lei era inconstitucional “pela estatizagdo do corpo humano, devido ao fato de o Estado ficar
com algo que ndo ¢ seu”, desrespeitando “o direito individual da pessoa a sua integridade
fisica e dignidade” e o “principio filosofico do controle do homem sobre o préprio
corpo”.?® Além desta linha de argumentacdo fundada na afronta & autodeterminaco e na
interferéncia exagerada na esfera privada, vinculada a tradicdo liberal, invocou-se também
a falta de informacéo da populacéo brasileira como fator impeditivo para uma manifestacdo
plenamente consciente de vontade.?’

Estes argumentos, aliados a certa desconfianca com relacdo ao critério de avaliagdo
da morte encefalica — e com relacdo ao rigor de sua afericdo diante da ameagca do trafico de
6rgaos®® — geraram pressio suficiente para fazer com que o executivo editasse uma medida
provisoria retornando ao sistema anterior: de acordo com a MP 1.718, de 6 de outubro de
1998, na auséncia de manifestacdo expressa de vontade do doador, os familiares poderiam
impedir a realizacdo do transplante.?®

No entanto, depois de reeditada 26 vezes, a medida provisoéria foi sub-repticiamente
alterada, revertendo completamente o avanco legislativo inicial e exigindo sempre o
consentimento expresso dos familiares, independentemente da opcdo declarada pelo
doador: na redagdo dada pela MP 1.959-27, de 24 de outubro de 2000, “a retirada de
tecidos, Orgaos e partes do corpo de pessoas falecidas para transplantes ou outra finalidade

terapéutica dependera da autorizacdo do conjuge ou parente, maior de idade, obedecida a

% E 0 que relata Maria Helena DINiz. O estado atual do biodireito, cit., p. 289.

%’ Para uma anélise dos argumentos, v. Rodrigo Pessoa Pereira da SILVA. Doagéo de 6rgdos: uma analise dos
aspectos legais e sociais. In: Maria de Fatima Freire de SA (coord.). Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey,
2002, pp. 419-424. A ementa a seguir também retrata bem a concepcéo entdo vigente, ndo obstante se trate de
consentimento de menor que ndo poderia ser colhido, para se manifestar sobre sua condi¢do ou ndo de doador
de 6rgdos: “ACAO CIVIL PUBLICA. Lei n° 9434/97. Remog&o de 6rgéos, tecidos e partes do corpo humano
para fins de transplante e tratamento. Doagdo. Gravagdo da expressdo "ndo doador de drgéos e tecidos", na
Carteira de Identidade Civil. Menor de dezoito anos. Exigéncia indevida de manifestacdo de vontade do
menor pelo Instituto de ldentificacdo através de representacdo ou assisténcia. Impossibilidade juridica, para
efeitos da lei em comento, vez que, para a disposi¢do "post mortem" de tecidos, 6rgdos e partes do corpo
humano, ndo tém os representantes ou os assistentes poderes legais para suprir a incapacidade. Manutencéo da
sentenga.” (TIMG, Ap. Civ. 167.579-2/00, 22. CC, Rel. Pinheiro Lago, J. 19/12/2000, DIMG 16/2/2001)

%8 Sobre 0 tema, v. Giovanni BERLINGUER e Volnei GARRAFA. O mercado humano: estudo bioético da
compra e venda de partes do corpo Brasilia: UnB, 1996.

2 A MP incluiu um novo paréagrafo ao art. 4% “§ 6°. Na auséncia de manifestagdo de vontade do potencial
doador, o pai, a mae, o filho ou o cdnjuge poderd manifestar-se contrariamente a doagdo, 0 que sera
obrigatoriamente acatado pelas equipes de transplante e remogao”.



linha sucessoria, reta ou colateral, até o segundo grau, inclusive, firmada em documento
subscrito por duas testemunhas presentes a verificagdo da morte”. Esta medida provisoria
veio a se converter, depois de mais cinco reedigfes, na Lei n. 10.211, de 23 de marco de
2001.%

A legislacdo especial sobre o tema, portanto, na ponderacdo entre liberdade e
solidariedade, prioriza a liberdade, mas, curiosamente, ndo a liberdade do possivel doador e
sim a liberdade da familia. De fato, entre as duas, a liberdade do possivel doador é
absolutamente desprezada diante do desejo da familia: ainda que o falecido tenha, em um
gesto de solidariedade, exprimido o desejo de doar seus Orgdos, esta manifestacdo sera

desconsiderada se a familia ndo concordar expressamente com o transplante.

4. O Codigo Civil e as disposicdes para depois da morte

O cenéario apresentado pela legislacdo especial a partir de 2000 foi, todavia,
problematizado por um dispositivo do Codigo Civil de 2002. O Cdédigo, justificadamente,
recebeu indmeras criticas por nascer envelhecido, sem levar em conta a histéria
constitucional e a experiéncia jurisprudencial brasileira, em especial no tocante ao seu
capitulo de direitos da personalidade.®* Mas curiosamente é exatamente neste capitulo que
encontramos um enunciado normativo que se contrapde a linha adotada pela legislacdo
especial. Talvez seja um influxo da referida “logica da socialidade” que guiou o projeto,
inspirada exatamente na solidariedade constitucional, ou talvez simplesmente porque
mesmo a posicdo assumida pela lei de transplantes atual seja ainda mais antiquada que o
espirito da década de 70 que permeou a redagdo do Cadigo Civil.

A referida “novidade” é o artigo 14, que determina que “é valida, com objetivo

cientifico, ou altruistico, a disposic¢ao gratuita do proprio corpo, no todo ou em parte, para

%00 paragrafo tnico originalmente previsto no projeto (“A retirada de tecidos, 6rgdos e partes do corpo de
pessoas falecidas podera ser realizada a partir de registro feito em vida, pelo de cujus, nos termos do
regulamento”) foi vetado pelo executivo por poder conduzir a interpretagcdo diversa. A nova lei também
invalidou as declaragdes existentes: “art. 2°. As manifestacfes de vontade relativas a retirada ‘post mortem’
de tecidos, 6rgdos e partes, constantes da Carteira de Identidade Civil e da Carteira Nacional de Habilitacéo,
perdem sua validade a partir de 22 de dezembro de 2000

%1 Na a li¢do de Gustavo TEPEDINO: “o novo Cédigo nascera velho principalmente por nio levar em conta a
historia constitucional brasileira e a corajosa experiéncia jurisprudencial, que protegem a personalidade
humana mais do que a propriedade, o ser mais do que o ter, os valores existenciais mais do que os
patrimoniais. E ¢ demagdgico porque, engenheiro de obras feitas, pretende consagrar direitos que, na verdade,
estdo tutelados em nossa cultura juridica pelo menos desde o pacto politico de outubro de 1988 (O Novo
Codigo Civil: duro golpe na recente experiéncia constitucional brasileira. Temas de Direito Civil, t. I1. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 358).



depois da morte”.** Enquanto o dispositivo precedente, referente aos atos de disposicdo em
vida, remeta para a legislacdo especial (CC, art. 13, paragrafo Unico), no tocante a
disposicdo do corpo para depois da morte, com fim cientifico ou altruistico, o Cdédigo
assegura, de forma assertiva, a sua validade. A ratio do dispositivo é clara: a protecao do
desejo do falecido, neste caso, €, simultaneamente, a tutela da liberdade, pois assegura a
disposi¢éo do corpo, e da solidariedade, pois atende a finalidade cientifica ou altruista.

A antinomia se estabelece, portanto, entre o art. 4° da Lei de Transplantes (L.
9.434/97, alterada pela L. 10.211/01), que determina que a legitimidade para autorizar a
retirada de partes do corpo depois da morte para fins de transplante é da familia,
desconsiderada assim a declaracdo do falecido, e o art. 14 do Codigo Civil de 2002, que
prevé a validade da declaracdo feita pelo falecido no sentido da disposicdo de seus 6rgaos
com finalidade altruistica ou cientifica.

Pela utilizacdo dos critérios tradicionais de solucdo de conflitos entre regras, a
norma especial prevalece sobre a norma geral, todavia a norma geral, neste caso, €
posterior.®* Mas especialmente em uma antinomia como esta, envolvendo a tutela da
liberdade e da solidariedade — e, portanto, da dignidade humana — é imperioso solucionar o
conflito a partir da tabua de principios constitucionais que inspira e imanta todo o sistema.
Como leciona Pietro Perlingieri: “a norma ndo estd nunca sozinha, mas existe e exerce sua
fungdo no interior do ordenamento, e o seu significado muda com o dinamismo e a
complexidade do proprio ordenamento”.**

Entretanto, deve-se ter em mente que o conflito aqui ndo é simplesmente entre
liberdade e solidariedade, como de costume, mas sim entre a liberdade do possivel doador
(amparada também pela solidariedade) e o interesse da familia.*® O que se cogita é o

%2 O parégrafo tnico do dispositivo assegura a revogabilidade da disposigdo: “Art. 14. [...] Paragrafo tnico. O
ato de disposicdo pode ser livremente revogado a qualquer tempo”.

%3 para uma apresentagdo dos critérios classicos de solugdo de antinomias, v., entre todos, Norberto BoBBIO.
Teoria do ordenamento juridico, 10. ed. Brasilia: UNB, 1997.

% Pietro PERLINGIERI. Il diritto civile nella legalita costituzionale, t. 11, 3. ed. Napoli: ESI, 2006, p. 580.

% O interesse da familia é descrito por Maria de Fatima Freire de SA: “Porém, sabe-se, ndo é por ja ndo terem
vida, nem porgue ndo mais se prestam a ela, que os mortos deixam de ser importantes para as suas familias.
Ao contrario. Talvez estas fiquem muito mais apegadas, naquele momento de dor, conscientes de que seus
entes queridos continuam a traduzir a imagem da pessoa viva, € 0 que é mais desesperador, tal como uma
imagem congelada, um retrato que ndo se expressa — ndo fala, ndo sente, mas projeta a pessoa querida, de
forma com que ela faga parte da sua convivéncia e do seu dia-a-dia, muitas vezes como um ‘pano de fundo’,
dependendo do grau de afetividade que as ligava ao falecido” (Biodireito e direito ao prdprio corpo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000, p. 74).



sacrificio de um desejo individual do falecido — que em vida seria plenamente amparado
pelo direito — em nome do desejo de seus familiares ainda vivos. Para realizar esta
ponderacdo, portanto, é necessario abordar qual o papel e a importancia da familia na

ordem constitucional contemporanea.

5. A funcionalizacdo da familia e o respeito a decisdo do doador

A estrutura imposta pela legislagéo especial sobre transplantes para a doacdo de
Orgdos post mortem, determinando que prevaleca sempre a vontade dos familiares, é tipica
do modelo tradicional de tutela juridica da familia. Neste modelo, a chamada “familia-
institui¢do” era reputada um bem a ser protegido por si s6, de forma autbnoma, intocavel
pelo direito: qualquer intervencdo estatal era vista com certa hostilidade. Em raz&o disso,
seria toleravel — e por vezes mesmo esperado — eventual sacrificio a ser sofrido por cada um
de seus componentes em nome da preservacdo da “célula mater” da sociedade.®

No contexto atual, todavia, a Constituicdo elege como principio fundamental a
dignidade da pessoa, ndo a intangibilidade da entidade familiar. A familia, “base da
sociedade”, so recebe protecdo especial do Estado porque € um locus especialmente apto
para garantir uma rede de amparo afetivo e material a cada um dos seus membros — e s
sera protegida enquanto estiver desempenhando esta funcdo. Ela € tutelada em nome de
cada um de seus integrantes, como “caminho da realizagdo de seu projeto de felicidade
pessoal”.37

Por conta disso se fala, sob a perspectiva da constitucionalizacdo do direito civil, de
“funcionalizacdo” ou “instrumentaliza¢do” da familia: as entidades familiares deixam de
ser instituicdes protegidas em si mesmas para servirem como instrumentos para o
desenvolvimento da personalidade de seus membros. Antes, a protecdo da paz doméstica,
da coesdo formal do grupo familiar e da integridade do vinculo conjugal era considerada
merecedora em si de tutela, ainda que em detrimento da realizacdo pessoal dos seus
integrantes, porque se partia da analise exclusivamente estrutural dos institutos.®® Hoje, a
ratio da protecdo da familia € o livre desenvolvimento da personalidade de seus membros, a

efetivacdo da dignidade de cada um de seus componentes, logo somente enquanto estiver a

% Gustavo TEPEDINO. Temas de direito civil, cit., p. 418.

¥ Giselda Maria Fernandes Novaes HIRONAKA. Familia e casamento em evolugdo. Revista Brasileira de
Direito de Familia, n. 1, abr./jun. 1999, p. 8.

% Gustavo TEPEDINO. Temas de direito civil, cit., p. 372.



desempenhar este papel serdo as decisGes da entidade familiar merecedoras de respaldo
juridico.

O modelo compativel com a ordem constitucional, entdo, ¢ a “familia democratica”,
na qual todos os membros tém voz e participacdo: ela é calcada no diadlogo e no respeito
mutuo, sem qualquer forma de violéncia, e nela é garantida a igualdade entre os membros e
a liberdade de cada um deles sem sacrificio da solidariedade que os interliga.*® Nas
palavras de Anthony Giddens, “a familia esta se tornando democratizada, conforme modos
que acompanham processos de democracia publica; e tal democratizacao sugere que a vida
familiar poderia combinar escolha individual e solidariedade social”.*® Tanto é que, cada
dia mais, os membros da familia vém ganhando autonomia, com a diminuigdo crescente da
intervencdo do Estado, para que a propria familia possa dirigir seus rumos.**

Neste modelo, portanto, a entidade familiar € construida no esfor¢o de conciliar a
solidariedade familiar, demandada especialmente pelos projetos comuns, com a necessaria
liberdade individual.** A familia, assim, é sempre suporte — e jamais obstaculo — ao
desenvolvimento da personalidade de seus membros. Mesmo entre 0s incapazes, a quem as
regras tradicionais de direito civil vedam — em nome de sua protecdo — a liberdade para
realizar os atos da vida civil por conta propria se vem reconhecendo autonomia na medida
de sua maturidade, de modo a relativizar o regime tradicional das incapacidades.*?

As relacBes familiares sdo permeadas por deveres mituos, seja de assisténcia, o que
se constata através dos alimentos, seja de cuidados pessoais e patrimoniais, conforme se
pode extrair dos institutos da tutela, curatela, poder familiar. O art. 229 da Constituicédo
Federal demonstra exatamente 0 qudo intensa € a incidéncia do principio da solidariedade

no ambito da familia. Aos pais incumbe o cuidado com os filhos na infancia e juventude,

% Maria Celina Bodin de MORAES. A familia democratica. In: Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de
Familia. Sao Paulo: IOB Thompson, IBDFAM, 2006, p. 613-640

%0 Anthony GIDDENS. A Terceira Via: Reflexdes sobre o Impasse Politico Atual e o Futuro da Social-
Democracia, Rio de Janeiro: Record, 2000 p. 98, apud Maria Celina Bodin de MORAES. A familia
democrética, cit., p. 616.

*! Demonstragdes dessa afirmacdo néo faltam: a Lei 11.447/2007 — que autorizou o procedimento cartorial da
separagdo e o divdrcio - e a recente aprovacdo da Emenda Constitucional 66, que aboliu a necessidade da
discussdo de tempo para a dissolucdo do casamento, expurgou a culpa do Direito de Familia matrimonial e,
segundo a doutrina majoritéria, pds fim ao instituto da separacéo (judicial e extrajudicial).

*2 Ana Carolina Brochado TEIXEIRA. Familia, guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro: Renovar, 2009,
p. 29.

* Sobre o tema, v.. Ana Carolina Brochado TEIXEIRA et. al.. Autonomia privada da crianca e do adolescente:
uma reflexdo sobre o regime das incapacidades. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucessdes, v. 1,
2007, pp. 57-73.



quando ainda ndo tém maturidade, o que justifica a existéncia de um processo educacional;
aos filhos é atribuido o dever de cuidado dos pais na velhice, caréncia ou doenca, isto é,
guando necessitarem de assisténcia.**

Isso ndo significa a ndo incidéncia do principio da autonomia privada no ambito da
familia. Se a familia passou a ser instrumento para a livre realiza¢do dos seus membros, sua
formacdo e manutencao apenas se justifica enquanto significar uma escolha, no que tange a
conjugalidade. Logo, o que origina a formacao familiar é exatamente um ato de liberdade;
contudo, apds sua constituicdo, ha forte incidéncia de deveres muatuos, cuja génese é o
principio da solidariedade, principalmente enquanto algum de seus membros tiver alguma
vulnerabilidade. Vulnerabilidade justifica diminuicdo de autonomia, pois uma das
condicGes para se ter plena autonomia é a ampla capacidade do sujeito, que pressupfe a
vontade livre, em todos os sentidos, para que possa praticar, validamente, atos juridicos. A
vulnerabilidade é razdo justificadora da publicizacdo de algumas relac@es, pois, neste caso,
a autonomia das partes pode néo ser suficiente para assegurar a concretizacdo da dignidade,
uma vez que ambas n&o s&o detentoras de iguais liberdades.*

Constata-se, portanto, o constante conflito entre liberdade e solidariedade: a
liberdade na formacdo da familia, da forma de realizacdo no interior da familia e,
simultaneamente, a intensa incidéncia do principio da solidariedade, pois, na relacdo afetiva
com “o outro”, no ambito da alteridade familiar, existe corresponsabilidade. Como
justificar, entdo, que, depois da morte, ndo prevaleca mais a decisdo tomada pela pessoa,
porque incompativel com o desejo de seus familiares?

N&o ampara este entendimento o fato de a extingdo da personalidade com a morte
conferir legitimidade aos familiares para zelarem, a partir de entdo, pelos aspectos da

personalidade do de cujus (CC, art. 12, paragrafo unico, e art. 20, paragrafo Unico).

# “No direito moderno, a propriedade, posto que individual, é como que assegurada aos membros do grupo
familiar, ndo é porque a todos pertenca em comum, mas em razdo do principio da solidariedade, que
fundamenta deveres de assisténcia do pai aos filhos, e por extensdo a outros membros da familia, bem como
do filho ao pai, por forca do que dispde o art. 229 da Constituicdo de 1988. Visa, entdo, a transmisséo
hereditéria a proporcionar originariamente aos descendentes a propriedade do antecessor, segundo o principio
da afeicdo real ou presumida, que respectivamente informa a sucessdo legitima e a testamentaria.” (Caio
Mério da Silva PEREIRA. InstituicBes de direito civil, vol. VI, 15. ed., atualizada por José Carlos BARBOSA
MOREIRA. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 6-7)

** Sobre vulnerabilidade no ambito da familia, recomendamos Maria Celina BODIN DE MORAES.
Vulnerabilidades nas relagdes de familia: o problema da desigualdade de género. In: Maria Berenice Dias.
(Org.). Direito das familias. Contributo do IBDFAM em homenagem a Rodrigo da Cunha Pereira. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 306-322.



Primeiro, porque, do ponto de vista técnico, ao lado destes dispositivos, 0 mesmo diploma
prevé, em dispositivo especifico, a validade das disposi¢cbes post mortem com fim
altruistico ou cientifico (o referido art. 14). Portanto, os referidos artigos somente seriam
aplicaveis na auséncia de expressa manifestacdo de vontade do falecido.

Segundo porque a ponderacdo que subjaz a estes dispositivos ndo autoriza que a
vontade dos familiares prevaleca sobre a vontade do titular manifestada ainda em vida. De
fato, a estrutura juridica desta legitimac&o é objeto de grande controvérsia, com explicacoes
que véo desde uma personalidade residual do defunto até o reconhecimento dos direitos das
pessoas Vvivas afetadas, passando inclusive pela sustentacdo de uma espécie de fiducia ou
curadoria dos bens existenciais do falecido.*® Do ponto de vista funcional, todavia, ha que
se reconhecer que depois da morte ainda ha interesses existenciais merecedores de tutela e
que se atribui aos familiares, como em principio mais vinculados ao morto, a legitimidade
para defendé-los e a terceiros, o dever de respeitar o morto, bem como sua imagem,
privacidade, honra e nome. Trata-se de uma atribuigdo residual, subsidiaria, diante de uma
lesdo que pode ser tanto & dignidade do falecido como, indiretamente, de modo reflexo, a
propria familia.*’

Neste sentido, a melhor doutrina defende que os familiares em tais casos estariam
na verdade investidos de um poder-dever, a ser exercido no presumido interesse da pessoa
falecida: “apesar de ndo existir propriamente uma obrigatoriedade de acdo, ha, por outro
lado, um poder de controle quanto a tutela da personalidade da pessoa falecida, que podera
ser exercido pelos préprios titulares do poder-dever em relagdo & acdo de seus pares”.*®

Logo, diante da possibilidade de a propria pessoa se autodeterminar e de haver uma
heterodeterminacdo — mesmo que por membros da familia, os quais, presumidamente, sdo
caros a pessoa — em questdes existenciais, as diretrizes constitucionais sdo sempre no

sentido de preservar a vontade da pessoa, desde que exteriorizada através de uma decisao

“ Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa. O Direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra
Editora, 1995, pp. 401 e ss.

" Como explica Pietro PERLINGIERI: “Si discute se i familiari pit stretti del defunto abbiano un proprio
interesse a far valere la di lui dignitia ed onorabilita oppure se essi abbiano la sola legittimazione a proporre
l’azione (in quanto l’'interesse permarrebbe in capo al congiunto anche dopo la sua morte). Il vilievo che la
lesione alla dignitia della famiglia e dei suoi singoli componenti induce a concludere che il congiunto agisce
quale titolare di un interesse, ad un tempo personale e familiare, che affonda le sue radici non soltanto in un
diritto, ma anche in un dovere di solidarieta familiare” (Manuale di diritto civile, 4. ed. Napoli: ESI, 2005, p.
150)

*8 Ana Luiza Maia NEVARES. A fungdo promocional do testamento. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 129.



autébnoma e responsavel, mesmo que ela venha a produzir efeitos apds a sua morte. Mesmo
porque, se assim ndo fosse, o testamento e o consentimento autorizado pelo Codigo Civil e
pela lei de doacdo de doagdo de 6rgdos cairiam no vazio, ndo sendo um exemplo de

garantia de autonomia prospectiva dada pelo préprio ordenamento juridico.

6. A questao sucessoria: liberdade de testar plena ou mitigada?

O direito das sucessdes, como difundido e positivado no art. 1.796 do Cddigo Civil,
divide-se em dois grandes ramos: a sucessdo legitima e testamentaria. A primeira é calcada
no principio da solidariedade e a segunda, na autonomia privada.

A sucessdo legitima decorre de lei, que esta alheia & vontade, bem como dos afetos e
desafetos do morto. Fundamenta-se nos deveres de solidariedade para que o patrimonio do
morto possa contribuir de maneira efetiva para a continuidade do sustento dos herdeiros:
pode ocorrer que o de cujus, quando vivo, exercesse papel fundamental na subsisténcia da
familia, proporcionando uma vida digna aos seus membros. Por isso, mesmo que estejamos
a tratar de um patriménio adquirido com o trabalho e esfor¢o pessoal do falecido, sua
vontade ndo tem ingeréncia sobre parcela deste mesmo patriménio, que € direcionado, por
lei, aos familiares. Ja que o Direito das Sucessdes conjuga o direito de propriedade com o
Direito de Familia, justifica-se, desta forma, a sucessdo legitima em fatores atrelados a
protecdo, coesdo e perpetuidade da familia.*

A sucessdo testamentaria, por seu turno, fundamenta-se na vontade, na liberdade de
atribuir ao seu patriménio a finalidade que seu titular julgar mais conveniente ap6s a sua
morte. Trata-se de aplicacdo da autonomia privada no ambito patrimonial, de inegaveis
reflexos existenciais, considerando que o testador ter4 seguranga — garantida pelas
exigéncias formais para a elaboragdo do testamento — de que a sua vontade produzird os
efeitos pretendidos ap6s a sua morte, caso tenha havido o atendimento a todos os
pressupostos exigidos por lei para a validade e eficacia do testamento.

Ocorre que o ordenamento juridico prevé uma série de regras para a convivéncia
desses dois tipos de sucessdes, principalmente quando existem herdeiros necessarios que,
segundo o art. 1.845 do Cddigo Civil, sdo os descendentes, ascendentes e conjuge. Nesse

caso, lhes é resguardada a legitima, ou seja, 0 minimo de 50% do patriménio do falecido,

* Caio Mério da Silva PEREIRA. Instituicdes de direito civil, vol. VI, 15. ed., atualizada por José Carlos
BARBOSA MOREIRA. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 8.



conforme art. 1.789, CC.>® A vontade do testador pode prevalecer abrangendo a totalidade
do patrimonio, portanto, apenas quando inexistir herdeiros necessarios.

Ana Luiza Maia Nevares afirma existir o principio da intangibilidade da legitima,
tendo em vista que, por ser a heranca direito fundamental dos herdeiros (art. 5°, XXX,
CF/88), esta ndo pode deles ser retirada por mera vontade do testador, pois a sucessao
legitima decorre do principio da solidariedade. Logo, a legitima € intangivel e qualquer
limitacdo que nela possa vir a existir s6 pode ser fruto de uma decisdo que beneficie os
préprios herdeiros. Nesse sentido, sugere a autora interpretacdo do art. 1.848, CC, que
tutele os herdeiros: quando este dispositivo determina que pode o testador apor clausulas
restritivas de propriedade (inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade) na
parte legitima da heranca, que s6 podera se efetivar caso haja uma justa causa para tal
restricdo. Essa justa causa — conceito juridico indeterminado — segundo a autora, deve estar
ligada ao patrim6nio minimo do herdeiro, ou seja, a alguma razdo que Ihe tutele “a partir da
indisponibilidade de um bem essencial” a pessoa, por existir razdes justificadoras para tais
restricdes.>* Logo, mesmo a restricdo da propriedade — cuja atribuicdo deu-se por motivos
cuja ratio baseia-se na solidariedade social — encontra guarida no principio da
solidariedade, tendo em vista que, em matéria patrimonial, a funcdo social dos bens deve
preponderar sobre a autonomia da pessoa humana, a principio.

Coexistem assim, no direito das sucessdes, de forma equilibrada, a liberdade do
morto de destinar seu patrimdnio para quem ele deseja com a necessidade de protecdo aos
membros mais proximos da familia. Todavia, € necessario refletir como este equilibrio
constitucionalmente imposto no tocante a legitima se projeta sobre disposi¢fes para depois
da morte de natureza existencial. Fora da esfera patrimonial, seria possivel ampliar a
liberdade testamentaria do testador? Seria viavel, neste ambito, pensar na liberdade plena

de testar ou esse direito deve ser mitigado em prol da protecdo a familia?°?

%0 «percebe-se, portanto, que o instituto da legitima encontra seu fundamento na conciliagéo entre o principio
da liberdade do proprietario dos bens e o direito dos parentes proximos a sucessdo, ou seja, entre a plena
liberdade de testar e a protecao a familia, afirmando Pontes de Miranda que ‘no fundo, conciliam-se 0S
interesses da familia ¢ os interesses provindos de amizade e gratiddo’.” (Ana Luiza Maia NEVARES, O
principio da intangibilidade da legitima. In: Maria Celina Bodin de MORAES, Principios do direito civil
contemporéaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 501)

5 Ana Luiza Maia NEVARES, O principio da intangibilidade da legitima. In: Maria Celina Bodin de MORAES,
Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 532.

52 Ana Luiza Maia NEVARES, O principio da intangibilidade da legitima. In: Maria Celina Bodin de MORAES,
Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 543.



A resposta, aqui, deve ser positiva. A influéncia do principio da dignidade da pessoa
humana sobre o direito sucessorio tem se materializado no que pode ser chamado, nas
palavras de Ana Luiza Maia Nevares, a funcdo promocional do testamento.’®
Tradicionalmente entendido como o ato egoista e puramente subjetivo de dispor do
patrimonio para depois da morte, sob a ética civil-constitucional, as disposi¢Bes de ultima
vontade podem ter contetdo existencial e servir a realizagdo de interesses merecedores de
tutela, referentes a direitos da personalidade ou relativas a filiag&o.

Nesta linha, defende-se também o chamado ‘“testamento vital”’, no qual as
disposicdes ndo tem por objeto efeitos posteriores a morte, mas os cuidados e tratamentos
que lhe serdo aplicaveis em estado terminal quando ndo mais puder exprimir vontade.>
Nesta seara, ja se concluiu que, diante dos principios da dignidade e da liberdade, sdo
validas e eficazes tais disposi¢des, uma vez que asseguram a implementacdo da vontade do
paciente terminal.>

Portanto, a legitimacdo conferida pela lei aos familiares ndo pode ser entendida
COMOo uma prerrogativa para substituir a expressa vontade do de cujus pela sua. E
inconcebivel que aquilo que foi considerado uma expressdo de liberdade e solidariedade do
de cujus em vida seja, depois da sua morte, reputado uma afronta a sua dignidade, idénea a
legitimar seus familiares a fazerem com que cesse. Mesmo porque sua liberdade de escolha
pode ser ampla o suficiente para fazer designacdes existenciais, que coincidam com suas
crencas e ideais, para ap0s a sua morte. Isso significa que a autonomia privada tem
dimensGes espaciais que ultrapassam a existéncia da pessoa humana e do sujeito de direitos
abstrato. Ndo parece compativel com nossa tabua principiolégica permitir que a familia
considere o gesto livre e solidario do doador/testador uma lesdo a sua propria dignidade.

Assim, seja em questdes afetas a doacdo de 6rgaos ou aos testamentos — dentro dos
limites formais e materiais impostos pela lei — ndo ha ddvidas de que deve prevalecer a

vontade da propria pessoa, que em atos autbnomos e responsaveis, traca diretrizes para seu

>3 Ana Luiza Maia NEVARES. A fungéo promocional do testamento. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

% Caio Mario da Silva PEREIRA. InsituicBes de direito civil, vol. VI, 17. ed., atualizada por Carlos Roberto
Barbosa Moreira.. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 181.

% Ana Carolina Brochado TEIXEIRA e Luciana Dadalto PENALVA. Terminalidade e autonomia: uma
abordagem do testamento vital no direito brasileiro. In Téania da Silva Pereira et al. (coord.). Vida, morte e
dignidade humana. Rio de Janeiro: GZ, 2010, p. 79.



corpo e seus bens para que tenham em um momento em que ela ndo tenha condigdes mais

de decidir, seja por estar em situacdo de grave doenca, ou por ja ter falecido.

7. A relevancia da declaracdo de vontade do doador para o transplante de 6rgéos

depois da morte

Retomando a questdo da doacdo de 6rgédos, no contexto atual temos, portanto, de um
lado um dispositivo especial (art. 4° da Lei de Transplantes) que determina que a doacéo de
Orgdos e tecidos depois da morte sé pode ocorrer com autorizagdo da familia. De outro
lado, temos um dispositivo posterior (art. 14 do Cddigo Civil) que assevera a validade da
disposicao gratuita do préprio corpo para depois da morte com fim altruistico ou cientifico.

N&o ha davidas de que a familia, no momento em que é consultada sobre o
transplante, sofre o dramético impacto da perda do ente querido. Mas € exatamente por isso
gue ndo deve caber a ela de forma absoluta, em qualquer hipotese, a decisdo final acerca da
doacdo de 6rgdos — principalmente se o falecido manifestou sua vontade. Seria cruel exigir
dos familiares, neste momento traumético, o desprendimento para autorizar o transplante.
Deve caber a ela sim, a decisdo, no caso de siléncio do falecido, pois representam o que
estd mais proximo do que seria sua propria manifestacdo. Todavia, expresso em vida o
desejo de doar seus oOrgdos, esta declaracdo deve ser reputada valida independente do
consentimento dos familiares.

Neste sentido, entre os doutrinadores do direito civil, ja se afirmou:

Entende-se prevalecente a interpretacdo que favorece o art. 14 do novo Codigo
em virtude, principalmente, de sua adequag¢do com o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, o qual garante & pessoa, em lugar de aos seus
parentes, o direito de dispor sobre o destino de seu proprio corpo.>’

Na mesma linha, o enunciado n. 277, aprovado na IV Jornada de Direito Civil,
promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justi¢a Federal, em 2006:

O art. 14 do Cddigo Civil, ao afirmar a validade da disposicdo gratuita do proprio
corpo, com objetivo cientifico ou altruistico, para depois da morte, determinou

% Constata-se que os familiares sdo afligidos, no mais das vezes, diante da dramatica e subita sensacdo de
perda e de vivéncia do luto, por sentimentos reprimidos de raiva pelo abandono e pelos transtornos deixados,
de culpa pela impossibilidade de ter viabilizado a salvacdo, de vergonha, pela doenca ou desastre na familia,
de castigo, por antigas faltas ou pecados. Sobre o tema, v. David ZIMERMAN. A dignidade diante da morte,
sob a 6tica de um psicanalista. In Tania da Silva Pereira et al. (coord.). Vida, morte e dignidade humana. Rio
de Janeiro: GZ, 2010, p. 133-134.

%" Caio Mario da Silva PEREIRA. InstituicBes de Direito Civil, vol. I, 22. ed., atualizada por Maria Celina
Bodin de MORAES. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 224.



que a manifestacdo expressa do doador de érgdos em vida prevalece sobre a
vontade dos familiares, portanto, a aplicacdo do art. 4° da Lei n. 9.434/97 ficou
restrita a hipétese de siléncio do potencial doador.

Entre os dois dispositivos, portanto, considerando que a familia desempenha um
papel instrumental no tocante ao livre desenvolvimento da personalidade de seus membros
e que a decisdo de doar os proprios 6rgdos depois da morte € um ato de autonomia privada
existencial que é amparado tanto pelo principio da liberdade como da solidariedade, deve-

se concluir pela prevaléncia do dispositivo do Cadigo Civil.



