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RESUMO

O estudo aborda a evolucdo do negdcio juridico partindo das influéncias do Estado Liberal,
avancando pelos contornos ditados pelo Estado Social e a Constitucionalizagédo do Direito
Privado. Mediante aplicacdo do método dedutivo, amparado na revisdo juridico-literaria,
chega-se a conclusdo da necessidade de releitura de seus institutos para acolher interesses
existenciais emergidos das novas técnicas biomédicas de disposicdo do corpo humano,
ampliando o campo de liberdade individual a fim de reconhecer a autodeterminagcdo como
instituto essencial a plenitude do exercicio dos direitos e interesses fundamentais, particulares
e existenciais dos individuos.

Palavras-Chave: Interesses existenciais; Negocios Juridicos Existéncias; Negdcios
biojuridicos; Interesses relevantes; Autodeterminacdo; Liberdade positiva.

SELF-DETERMINATION IN BIOJURICIAL BUSINESS: A NECESSARY RELEASE
OF PRIVATE AUTONOMY UNDER THE LIBERAL ASPECT.

ABSTRACT

The study deals with the evolution of the legal business starting from the influences of the
Liberal State, advancing along the lines dictated by the Social State and the
Constitutionalisation of Private Law. By applying the deductive method, based on the legal-
literary review, the conclusion is reached of the need to reread its institutes to welcome
existential interests emerging from the new biomedical techniques of human body disposition,
extending the field of individual freedom in order to recognize Self-determination as an
essential institute to the full exercise of the fundamental rights, interests and individuals.

Keys-word: Existential interests; Legal Business Stocks; Biojuridic business; Relevant
interests; Self-determination; Positive freedom.

INTRODUCAO

A realidade da sociedade atual é marcada por avangos tecnoldgicos nas mais diversas

areas, cujos reflexos, invariavelmente, atingem o Direito. No campo da medicina e da biologia
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surgiram inumeras possibilidades conferidas ao ser humano, nas quais 0 homem passou a ter
condicdes faticas de decidir sobre como dispor do proprio corpo.

Somado a isso, com a Constituicdo Federal de 1988 e o movimento da
constitucionalizagdo do Direito Civil, fortalecido com o atual Codigo, houve uma mutacéo
cultural, colocando o ser humano no centro das relagdes juridicas e atribuindo ainda mais
relevancia a valoracdo moral-social, inclusive, no debate sobre questes atinentes ao comego
e fim da vida.

Questbes como direito a uma morte justa e digna e novas formas de nascimento
passam a ser enfrentadas, colidindo, aparentemente, com uma sociedade extremamente
pluralista, com posic@es culturais, éticas, morais e religiosas completamente distintas.

No presente estudo, sera abordada a necessidade de releitura da autonomia privada
nas decisdes de comeco e fim da vida sob o prisma da liberdade individual.

Dentro desse contexto, serd analisado, ainda que em breves linhas, o conceito de
negocio juridico, considerando as varias vertentes em torno do elemento vontade utilizadas
para definicdo, a evolucdo da autonomia da vontade, permeando pela autonomia privada e
chegando na autodeterminacdo ditada pelos referenciais bioéticos, especialmente pelo da
autonomia.

Através do método dedutivo e pesquisa bibliografica, chegard a concluséo de que a
autonomia privada deve ser analisada sob a perspectiva individualista, focando nos seus
interesses mais intimos e sensiveis, e, quando feita a opcdo por abreviacdo do sofrimento,
ceifando a vida de forma artificial ou projetando o nascimento através de reproducdo humana
assistida, dentre outras decisbes que se restringem a propria existéncia da pessoa, seja
reconhecida a sua liberdade de escolha e de se manter digno, buscando meios de que a deciséo

seja legitimada através de consentimento livre, esclarecido e plenamente informado.

1 DOS NEGOCIOS JURIDICOS E A IMPORTANCIA DA VONTADE NA SUA
FORMACAO

Para que se possa compreender o objeto principal deste estudo, ndo se pode furtar da
andlise, ainda que breve e sem adentrar nos pormenores, do conceito de negocio juridico.
Os negocios juridicos de maneira geral sdo provenientes do exercicio da autonomia

privado de titulares de interesses relevantes juridicamente.
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O art. 104 do Cddigo Civil exige para constituicdo de um neg6cio juridico os
seguintes elementos: partes, objeto e vontade (manifestada na forma livre ou prescrita em lei)

O elemento vontade estd diretamente relacionado ao préprio conceito de negécio
juridico, de forma que as concepcBes deste termo variam conforme duas correntes: a
voluntarista e a objetivista (GOMES, 1971, p. 249).

Pela teoria voluntarista, defendida por Clévis Bevilaqua, Washington de Barros
Monteiro, Orlando Gomes, dentre outros, os negdcios juridicos sao entendidos como uma
manifestacdo de vontade visando a producéo de efeitos juridicos (AZEVEDO, 2014, p. 5). Por
outro lado, a teoria objetivista, defendida por Emilio Betti, da foco na funcdo do negdcio
juridico, compreendendo-o como fator de producéo de efeitos juridicos (AZEVEDO, 2014, p.
11).

Antonio Junqueira de Azevedo ndo adere as definicbes dos demais autores com base
na teoria voluntarista, que remete a genética do negdcio juridico, nem na teoria objetivista que
remete & funcdo do instituto. Para o autor, deve-se buscar a definicho em sua estrutura
(AZEVEDO, 15).

O negdcio juridico, estruturalmente, pode ser definido ou como categoria,
isto é, como fato juridico abstrato, ou como fato, isto é, como fato juridico
concreto.

Como categoria, ele é a hipdtese de fato juridico (as vezes dita “suporte
fatico), que consiste em uma manifestacdo de vontade cercada de certas
circunstancias (as circunstancias negociais) que fazem com que socialmente
essa manifestacdo seja vista como dirigida a producdo de efeitos juridicos;
negacio juridico como categoria é, pois, a hipétese normativa consistente em
declaracéo de vontade (entendida como expressdo em sentido preciso, e ndo
comum, isto €, entendida como manifestacdo de vontade que, pelas
circunstancias, é vista socialmente como destinada a producdo de efeitos
juridicos. Ser declaragéo de vontade é a sua caracteristica especifica (...).

In concreto, negdcio juridico é todo fato juridico consistente em declaracdo
de vontade, a que o ordenamento juridico atribui os efeitos designados como
queridos, respeitados os pressupostos de existéncia, validade e eficacia
impostos pela norma juridica que sobre ele incide (AZEVEDO, 2014, p. 16).

Como se pode notar, 0 elemento vontade consta nas mais diversas correntes que
definem o negocio juridico, tamanha é sua importancia, fazendo surgir a dualidade classica de
correntes também em relacdo ao que se entende por vontade para fins de sua conceituacao:

Teoria da Vontade e Teoria da Declaracéo.
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A Teoria da Vontade reinante, sobretudo, no direito francés, o qual é essencialmente
psicoldgico, faz prevalecer a vontade verdadeira do declarante, reconhecendo que somente
essa vontade deve ser levada em consideracdo para fins de atribuicdo de efeitos juridicos
(AZEVEDO, 2014, p. 74-75).

A Teoria da Declaracdo, adotada pelo direito alemdo, preocupado essencialmente
com a seguranca das relagOes contratuais, reconhece como valida a produzir efeitos a vontade
declarada e ndo a vontade psiquica do agente (AZEVEDO, 2014, p. 74-75).

Para a Teoria da Declaracao

[3

Na verdade, a “vontade”, como fato psicologico meramente interno, é
qualquer coisa em si mesma incompreensivel e incontrolavel, e pertence,
unicamente, ao foro intimo da consciéncia individual. S6 na medida em que
se torna reconhecivel no ambiente social, quer por declaragdes, quer por
comportamentos, ela passa a ser um fato social, susceptivel de interpretacdo
e de valoracdo por parte dos consorciados. Somente declaracdes ou
comportamentos sdo entidades socialmente reconheciveis e, portanto,
capazes de poder constituir objeto de interpretacdo, ou instrumento de
autonomia privada. (BETTI, 2008, p 89).

E no ambito da interpretacdo dos negdcios juridicos que a distingdo dessas teorias
ganha mais significado (AZEVEDO, 2014, p. 89), sendo que a tendéncia juridica e normativa
brasileira € no acolhimento de ambas as teorias, de forma que ndo havera o predominio

absoluto da vontade interna, porém, reconhece-se que esta ndo pode ser ignorada.

Essas teorias ndo se podem aplicar unilateralmente, mas combinadas de
modo que o intérprete estabeleca, em face da declaracdo e de suas
circunstancias, qual seja, objetivamente, a vontade real do declarante.

A interpretacdo que adotar o critério subjetivo, procurando a intencdo pura
dos declarantes, desenvolvera uma pesquisa historica, visando reconstruir o
pensamento e 0s objetivos dos declarantes. J& a interpretacdo que adote o
critério objetivo, buscard um sentido, um significado preciso, concreto,
contido na declaracdo negocial, independente da vontade psicolégica dos
agentes. (AMARAL, 2014, p. 458).

Deve-se aplicar tanto a teoria da vontade quanto a da declaracdo, em conjunto.

Parte-se da declaracdo, que é forma de exteriorizacdo da vontade, para se
apurar a real intencdo das partes. Esta deve, pois, ser considerada, ndo no
sentido de pensamento intimo dos declarantes, pois ndo se buscam os seus
motivos psicologicos, mas sim no sentido mais adequado a uma
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interpretacdo que leve em conta a boa-fé, o contexto e o fim econémico do
negoécio juridico (GONCALVES, 2013, p. 324).

E indissociavel do estudo do negdcio juridico o estudo da vontade, seja ela a vontade
psiquica ou a declaracdo da vontade, as quais, estdo, por sua vez, intimamente relacionadas

com a liberdade de agir.

A possibilidade de a pessoa agir de acordo com sua vontade, podendo fazer
ou deixar de fazer algo, chama-se liberdade, que, sendo conceito plurivoco,
extremamente complexo, compreende varias espécies, como a liberdade
natural, a social ou politica, a pessoal e a juridica, que é a que nos interessa
(AMARAL, p. 408-409).

A liberdade juridica € compreendida como aquela exercida pelo sujeito e capaz de
produzir efeitos juridicos desejados, ou seja, capaz de criar, modificar ou extinguir relacées
juridicas (AMARAL, 409), cujos limites vdo variar conforme o ponto de analise, havendo
distincdo quando se tratar de autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminacao.

Quando se trata de Biodireito o campo de autonomia privada é ainda objeto de
embate juridico, falando-se em autodeterminacdo, na qual ha maior liberdade de disposicéao
do préprio corpo.

E indissociavel, portanto, a vontade da constituicio de um negdcio juridico e, via de
consequéncia, a vontade é diretamente relacionada com a liberdade a que se sujeita o
individuo de dispor.

O presente estudo visa contribuir para uma analise dos limites dessa liberdade

quando relacionada aos negdcios biojuridicos.

2 A MUDANCA DE PERSPECTIVA NA HISTORIA DA LIBERDADE

O conceito de liberdade varia conforme o momento historico vividos e estudado.

Para os antigos, a liberdade consistia num atributo politico dos cidaddos para
participar ativamente da vida publica, visando o bem comum e ndo interesses privados.
Viviam num contexto claro de submissdo a autoridade politica, em que deliberar em praca
publica sobre a guerra e a paz, a votacdo de leis, bem como a deliberacdo de atos
administrativos era o conceito pleno de liberdade. Nesta época, via-se na guerra uma forma
eficaz de amealhar riquezas, terras e poder (CANEZIN; PIVATO, 2016, p. 199)
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Esse conceito de liberdade, passou a ser considerado insuficiente na sociedade
moderna, marcada por direitos subjetivo individuais (RAMOS, 2007, p. 301-302). Com a
ascensdo da burguesia, novas fontes de riquezas foram surgindo e o sentimento individualista
foi se fortalecendo, de forma que o ser humano passou a buscar cada vez mais a satisfacdo dos
anseios individuais e ndo mais coletivos (CONSTANT, 1985, p.14).

Atualmente, o termo liberdade remete ndo mais a liberdade coletiva na busca do bem
comum como outrora, mas na liberdade privada de cada individuo.

Da breve explanacdo, € possivel verificar que o conceito de liberdade reflete
sobremaneira na autonomia negocial, cujos limites de feicdo variam conforme os cenarios
juridicos ja vivenciados durante os tempos e que revestiram a formacdo dos negécios
juridicos.

A sociedade contemporanea demanda tutelas juridicas fundadas em interesses cada
vez mais complexos, representando grande inovacdo a protecdo de interesses existenciais,
tornando-os passiveis de serem objetos de negdcios juridicos.

Esses interesses, contudo, clamam por maior amplitude na liberdade de dispor do
corpo humano, indo de encontro com a doutrina e previsdes legais classicas nas quais havia
impedimento, que visavam, substancialmente, a protecdo do individuo, e hoje, na prética, é
justamente o individuo que, voltado aos interesses mais particulares, busca ampliar o campo
de disposicao.

E neste cenario que se passa ao estudo da evolucéo da autonomia negocial, partindo

da autonomia da vontade até chegar ao conceito atual de autodeterminacao.

3 DA AUTONOMIA DA VONTADE A AUTODETERMINACAO: UMA EVOLUCAO
DOS LIMITES DA LIBERDADE

Para que se possa ter uma visdo global da necessidade de elasticidade dos limites da
liberdade, especialmente, da liberdade negocial nos negdcios biojuridicos, é importante
analisar a evolucdo juridica pela qual caminhou a autonomia da vontade, passando pela
autonomia privada e chegando, nos moldes contemporaneos, na autodeterminacao.

A amplitude dos negdcios juridicos sofreu grandes interferéncias das mudancas de

formas de Estado passadas pela sociedade influenciando sobremaneira na liberdade de deciséo
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individual, a qual é diretamente relacionada com a autonomia e liberdade de agir e ser de cada
um.

Como reacgdo ao Estado Totalitario, o Estado Liberal tragou evidentes contornos e
limites ao direito publico e ao direito privado, pregando a defesa do individualismo como
pressuposto do liberalismo, (BOBBIO, 2005, p. 16), refletindo sobremaneira no direito
negocial, no qual foi reconhecida, de forma absoluta, a autonomia da vontade, consagrando o
principio da forca obrigatdria dos contratos (PEREIRA, 1978, p. 21).

Os negacios juridicos inseridos nesse contexto eram eminentemente patrimonialistas,
colocando os sujeitos de forma abstrata na relacdo formada, deixando seus interesses e
necessidades em segundo plano, afastando elementos importantes como a busca do equilibrio
contratual (FACHIN, 2012, p. 101).

Com a entrada do Cddigo Civil de 2002 e o despertar da chamada
Constitucionalizacdo do Direito Civil, iniciou-se nova era para 0s negocios juridicos inseridos
no Estado Social, no qual a autonomia da vontade, cuja conotacédo é subjetiva e diz respeito a
possibilidade de seu titular firmar ou ndo os negdécios juridicos, € reavaliada e da lugar a
autonomia privada, como poder dos titulares de regular o contetdo e disciplina dos negocios
nos quais fizerem parte (AMARAL, 2003, p. 337-338).

Neste caminhar da evolucdo da sociedade e com o surgimento de situacdes juridicas
em que interesses personalissimos sdo postos em cheque, como nas decisdes de fim da vida e
de gestacdo por substituicdo, em que ha aparente colisdo entre direito a vida, liberdade,
dignidade da pessoa humana, etc., a autonomia privada novamente passa por uma releitura
necessaria para que efetivamente seja albergada pelos anseios numa relacdo justa e razoavel
de novas relagdes surgidas.

Vislumbra-se, entdo, a figura da autodeterminacéo, cujos limites sdo mais amplos e

se referem a amplitude reconhecida a autonomia privada.

O sentido aqui entendido como autonomia privada, nesse primeiro momento,
seria 0 pensado por Kant, de agir racionalmente buscando através de valores
universais as escolhas corretas para a sua felicidade, e sera essa possibilidade
de autodeterminagdo que ird revela-se como autodeterminacdo. Seria uma
vontade livre de toda a causalidade e determinagdo estranha, sendo vista
como uma verdadeira autonomia, uma autolegislabilidade da vontade
(Hoffe, 2005, P.220) (PEREIRA, 2017, p. 227).
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A autodeterminacdo, portanto, pode ser compreendida no poder que o individuo tem
de se autoregulamentar, sem que haja interferéncias externas, inclusive estatal e sua
importancia no Biodireito se deve justamente pelo objeto negocial, ou seja, interesses
personalissimos.

Assim, como se pode notar, tanto o termo liberdade como o exercicio dela foram
objeto de aprofundamento e modificacbes historias, passando a primeira de um carater
coletivo para individual e o segundo, seguindo um transito da autonomia da vontade para

autonomia privada e chegando, contemporaneamente, na autodeterminacéo

4 AUTODETERMINACAO NOS NEGOCIOS BIOJURIDICOS

Com os avancos da biotecnologia surgiram inumeras possibilidades faticas de
disposicéo do corpo humano, sem prejuizo para a pessoa e, via de consequéncia, fez surgir o

interesse juridico na sua utilizagcdo como objeto de negocios juridicos.

A biotecnologia esta no cerne dessa questdo, na medida em que possibilita a
escolha sobre aspectos do proprio corpo que podem promover efeitos
constitutivos, modificativos ou extintivos. Nesses casos, conforme antes
mencionado, a autonomia privada ganha a forma de negdcio juridico. Como
tém por referencial objetivo aspectos da saude e do corpo do declarante,
foram aqui chamados de biojuridicos (MEIRELES, 2017, p. 115)

Diante da releitura dos negdcios juridicos a fim de acolher os negdcios biojuridicos, cujo
carater é eminentemente existencial e particular, a liberdade de atuacdo dos sujeitos deve seguir a

mesma sorte.

A autonomia privada passa a ser vista com base na sua concepgao bioética,
atrelada a capacidade de decisédo livre sobre 0s objetivos pessoais, amparada
num consentimento livre, esclarecido e informado, devendo “ser respeitada a
liberdade de escolha do paciente, seu direito de autodeterminacdo, de

manifestacdo livre de sua vontade, de sua privacidade” (PONA, 2015, p.
157).

A bioética surgiu nos ultimos 40/45 anos como resultado de uma releitura da ética
médica-cientifica tradicional e representada pelo elo entre ciéncia biologica e a ética, cujo

fundamento é a preocupacdo de que a sobrevivéncia de grande parte da espécie humana, numa
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civilizagdo sustentavel, dependia do desenvolvimento e manutencdo de um sistema ético
(SOUZA; SOCZEK, 2009, p. 397).

Como resultado da reflexdo bioética, foram identificados 4 principios que
fundamentam o caminhar da sociedade em terreno de biomedicina: autonomia, beneficéncia,
ndo maleficéncia e justica.

Para 0 objeto do presente estudo fazer-se-4& um recorte abrangendo somente a
autonomia, pois, como mencionado alhures, é a concepcdo bioética do termo que deve ser
considerada para fins de disciplinar condutas através de negdcios biojuridicos.

A autonomia como referencial bioético reconhece a capacidade da pessoa, inclusive
na qualidade de paciente, de autogovernar-se, devendo serem respeitadas suas crencas
religiosas e morais (DINIZ, 2014, p. 38).

Esta concepcdo surgiu como reacdo ao antigo paternalismo médico marcado pela
presuncdo de que o doente seria sempre incapaz de tomar decisdes autdnomas. Em meados do
século XX, notou-se, primeiramente nos Estados Unidos, 0 aumento de litigios e condenac6es
envolvendo médicos, 0s quais eram punidos por desrespeitarem as decisdes dos seus
pacientes, declarando o dever dos profissionais em acolher a vontade manifestada (NEVES,
SIQUEIRA, 2010, p. 443).

No entanto, a liberdade reconhecida ndo é absoluta, mas possui limitacfes que visam
salvaguardar pacientes quando a manifestacdo de vontade declarada ndo for adequada ou
aparentar vicio, até mesmo por falta de conhecimento técnico, colocando-o em situacdo de
vulnerabilidade semelhante, ainda que no extremo inverso, do paternalismo médico
combatido (NEVES, SIQUEIRA, 2010, p. 443).

No Brasil, 0 Cédigo de Etica Médica, aprovado pelo Conselho Federal de Medicina
em 2009° prevé em seu inciso XX| o principio da autonomia do paciente, de forma
ponderada, sendo, doutrinariamente defendido que o exercicio da autonomia privada seja
amparado por declaracdo de vontade real, sélida e verdadeira, devendo cumprir dois
requisitos: o consentimento livre e esclarecido e a possibilidade de tomar decisbes de

substituicdo quando impossibilitado de tomar por si proprio (DINIZ, 2014, p. 39).

* Inciso XXI: No processo de tomada de decisdes profissionais, de acordo com seus ditames de consciéncia e as
previsdes legais, 0 médico aceitara as escolhas de seus pacientes, relativas aos procedimentos diagndsticos e
terapéuticos por eles expressos, desde que adequadas ao caso e cientificamente reconhecidas. (Conselho
Federal de Medicina. Codigo de Etica Médica 2009: Resolugdo CFM n° 1.931/2009. Brasilia: CFM, 2009).
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A exigéncia para o exercicio da autonomia bioética se refere & esfera individual do
sujeito e, uma vez cumprida, Ihe confere liberdade de dispor da forma que melhor entende
possivel para si, sendo 0s negocios biojuridicos um instrumento de disposicao e regulacéo
desses interesses.

Verifica-se, portanto, que o proprio elemento constituidor dos negdcios juridicos, ou
seja, a vontade manifestada, acolhe absolutamente, em terreno de Biodireito, o referencial
bioético, podendo este ser considerado como elemento essencial para a formacgdo dos
negdcios biojuridicos.

Everton Pona transcreve o ensinamento de Rachel Sztajn para a qual a autonomia
privada da bioética ndo é imposta a outro ser humano, mas sim diz respeito a privacidade, esta
na raiz da dignidade humana devendo ser reconhecida nos negocios biojuridicos (apud
PONA, 2015, p. 157). “O que ocorre no e com o corpo do individuo, segundo essa
perspectiva, esta sujeito a exclusiva esfera de deliberacdo do proprio titular” cuja
“autodeterminagao tem potencial para criar, modificar ou extinguir relagdes ou situagdes”
(PONA, 2015, p. 158).

Essa perspectiva € inerente a propria protecdo a personalidade do individuo, pois a
“realizacdo completa da personalidade sé se torna possivel, entdo, quando as normas fixadas

pelo individuo na tutela dos seus interesses mais intimos sao respeitadas” (PONA, 2015, p.

159).

A noc¢do de autonomia privada como capacidade de autodeterminacdo do
sujeito de direito remonta a ideia kantiana de legislador de si proprio. Nessa
concepcdo, a autonomia privada se caracteriza pelo poder de fazer escolhas e
diferenciacdes, e de as fazer, ndo conforme critérios objetivos — de
conveniéncia econdmica, de razoabilidade, de igualdade social etc. —, mas,
antes, segundo o livre arbitrio do sujeito (PINTO, 2006, p. 382). Os projetos
de vida de cada ser humano, portanto, sdo protegidos por essa autonomia
(LIMA; PEGORER, 2017, p. 187).

Como visto, a autodeterminacdo possui vasto campo de disposicdo para regulacdo de
interesses dos individuos, sendo caracterizada justamente pela escassez de limites
especialmente pelo fato de, no direito brasileiro, ser reconhecida principalmente quando
atinentes a questdes existenciais.

No entanto, é importante se estabelecer os limites da autodeterminacédo, sendo certo

que conferir a liberdade absoluta ao individuo, especialmente diante das varias possibilidades
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faticas de disposicdo no campo do Biodireito, pode gerar inseguranga e, principalmente,
utilizar das novas técnicas médicas e bioldgicas de forma desvirtuada, tendo em vista que esse
ramo reserva grande segmento de seu campo de estudo para os conflitos advindos de técnicas
de reproducdo humana assistida e decisbes de comego e fim da vida, sem que exista a
correspondente normatizagéo legal dos interesses dos sujeitos envolvidos nos procedimentos,
ditando a necesséria releitura de institutos da Teoria Geral do Direito, especialmente relativa
aos Negdcios Juridicos, ja que esses exercem substancial importancia na regulacdo de conduta
de envolvidos na situagdo relacional.

Mas entdo, como saber quais os limites da autodeterminagao?

A resposta estd justamente nos fatores de limitacdo da liberdade privada do
individuo, a qual volta a ser discutida e, para se estabelecer eventuais limites é necessario,
primeiramente, tecer o conceito do termo.

John Stuart Mill (apud PONA, 2015, p. 200) ao defender a liberdade individual,
reconhece somente a limitacdo quando a justificativa recaia sobre a conduta ser danosa ou
potencialmente danosa a terceiros ou a sociedade, de forma que, ndo invadindo a esfera
alheia, ndo ha legitimidade para restricdo do ambito de agir individual. Afasta, portanto, a
delimitacdo do conteudo fundada em padrdo de comportamento moral e religioso e garante
conteddo minimo que ndo permite qualquer interferéncia externa pois relacionado ao
desenvolvimento natural das faculdades naturais do homem.

Para o filosofo liberal, o individuo é quem mais conhece o que é o melhor para si, de
forma que a sociedade, mesmo com toda a reprovacao moral ou social, ndo tem a capacidade
de invadir a esfera intima da pessoa.

Isaiah Berlin propde a andlise dos limites da liberdade partindo das seguintes
questdes: “qual é a area em que o sujeito — uma pessoa ou grupo de pessoas — € ou deve ter
permissao de fazer ou ser o que € capaz de fazer ou ser, sem interferéncia de outras pessoas? ”
¢ “o que ou quem ¢ a fonte de controle ou interferéncia capaz de terminar que alguém faca ou
seja uma coisa em vez de outra? ” (BERLIN, 2002, p. 228-229).

Em resposta aos questionamentos, apresenta a definicdo de liberdade negativa como
sendo a auséncia de ingeréncia externa na decisdo individual de como, onde e quando agir ou
ser; e de liberdade positiva, no sentido de ser o seu senhor, se conduzir pelas suas préprias
razdes e verdades, pautado no seu conhecimento (BERLIN, 2002, p. 237).

A liberdade negativa consiste em ser
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liberdade positiva.

considerado livre na medida em que nenhum homem ou conjunto de
individuos interfere com a minha atividade. A liberdade politica neste
sentindo é simplesmente a &rea dentro da qual um homem pode agir sem ser
obstruido por outros. Se outros me impedem de fazer o que do contrério eu
poderia fazer, ndo sou nessa medida livre; e, se essa area é restringida por
outros homens além de certo valor minimo, posso ser descrito como coagido
ou, talvez, escravizado (BERLIN, 2002, p. 229).

Cesar Augusto Ramos (2006, p. 46) define a liberdade negativa como a auséncia de
impedimentos e afirma que “ser livre significa ndo sofrer a interferéncia de outrem e fazer
tudo aquilo que as leis permitem”.

No aspecto positivo a liberdade

provém do desejo que o individuo nutre de ser seu proprio senhor. Desejo
gue minha vida e minhas decisGes dependam de mim mesmo, e ndo de
forcas externas de qualquer tipo. Desejo ser o instrumento de meus préprios
atos de vontade, e ndo dos de outros homens. (...) Acima de tudo, desejo ser
consciente de mim mesmo como alguém que age, tem vontade e pensa,
responsavel por minhas escolhas e capaz de explica-las a partir de minhas
ideias e meus propositos (BERLIN, 2002, p. 237).

A contemporaneidade demonstra que a diversidade e a pluralidade da sociedade
fomentam ainda mais a reflexdo sobre a extensdo da liberdade do individuo, cenario este
ainda mais evidente quando visto sob o prisma do Biodireito, o qual, como ja mencionado,
traz situacOes delicadas, novas, inimaginaveis e polémicas.

Essas situacdes biojuridicas, embora possam ter reflexos sociais e/ou a terceiros, se
referem especialmente a interesses individuais e particulares, justificando o reconhecimento

de maior liberdade para disposicdo do proprio corpo ou parte dele, dentro de um conceito de

No sentido positivo, a liberdade é compreendida como a capacidade de
autodeterminagdo do individuo, por meio da autonomia da vontade. De
inspiragdo rousseauista, esse conceito de liberdade opera como a ideia de
autonomia da vontade. Ela é positiva, porque indica a presenca de uma
faculdade de volicdo que decide (a vontade autbnoma), mediante a qual o
individuo age e escolhe sempre de acordo com as preferenciais racionais
sobre como ele deve, livremente, viver. Neste sentido, a liberdade significa o
desejo de o individuo ser senhor de si préprio e de sua atividade (RAMOS,
2011, p. 47).
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A autodeterminagéo deve, portanto, ser guiada pelo conceito de liberdade individual,
respeitando-se a0 menos o essencial para que o individuo possa exercer plenamente sua
existencialidade.

Visando conciliar a protecéo de direitos fundamentais e as diferencas dos individuos,
Ronald Dworkin propde uma Teoria da Liberdade, distinguindo-a em dois termos: freedom e
liberty. A primeira corresponde a liberdade de agir sem a intervencdo do governo, sendo a
segunda, restrita a parcela da liberdade (freedom) na qual o governo erraria se intervisse
(DWORKIN, 2015, p. 471).

A teoria de Dworkin que melhor enquadra a situacdo juridica contemporanea relativa
a questdes do biodireito, pois a diversidade de procedimentos biolégicos e faticamente
possiveis de serem realizados, muitas vezes, encontram obstaculos para serem reconhecidos
em virtude de padrdes de comportamento ditados pela moral e religido, porém, afetam
interesses particulares, fundamentais, personalissimos dos individuos, sem que haja qualquer
reflexo perante terceiros ou sociedade.

Seria 0 caso, por exemplo, de uma gestacdo através de utero alheio, no qual, um casal
impedido fisiologicamente de gerar seus proprios filhos bioldgicos, recorre a uma mulher que
cede o Utero para gestacdo do bebé que, ao nascer, é entregue aos pais biologicos.

Embora esteja sendo praticado e reconhecido pelo ordenamento juridico, muito se
discute sobre a validade dos negdcios juridicos gestacionais com fundamento na ilicitude do
objeto por ser considerado imoral.

Como se pode notar, os interesses envolvidos limitam-se a esfera individual dos
envolvidos, os quais se sujeitam de forma consciente, refletida e esclarecida a situacédo
juridica fundada em interesses e direitos fundamentais e particulares de cada um, ndo havendo
motivos para ingeréncia social ou governamental. Estamos diante da parcela de liberdade

intocavel, de uma liberty, da liberdade de autorregulacéo.

Nas escolhas existenciais, a tutela juridica da autonomia privada deve ser
reforgada, pois esta ligada de maneira mais forte com a esfera particular e
intima do individuo sobre a qual resta pouco espago de intervengdo para o
Estado. Nesse contexto, & possivel citar as questbes que envolvem
disposicdo sobre consentimento para tratamentos médicos e, principalmente,
decisdo sobre o proprio corpo, como é o caso da discussdo do aborto (LIMA,;
PEGORER, 2017, p. 188).

[oNoel

Revista de Biodireito e Direitos dos Animais | e-ISSN: 2525-9695 | Brasilia|v.3|n. 1| p.57-73
| Jan/Jun. 2017.

69



L3

Aracelli Mesquita Bandolin Bermejo & Rita de Cassia Resquetti Tarifa Espolador

Esse campo de liberdade minima deve ser observado, afastando a ingeréncia do
Estado ou de individuos estranhos a situacdo juridica formada e, reforcando a tese aqui
defendida com a licdo de Ronald Dworkin

Supbem, especialmente libertarios como Locke e Mill na Inglaterra, e
Constant e Tocqueville na Franca, que exista certa area minima de liberdade
pessoal que ndo deve ser violada de modo algum, pois, do contrério, o
individuo se verd numa 4&rea demasiado estreita até para aquele
desenvolvimento minimo de suas faculdades naturais que € o Unico a
possibilitar a busca, e até a concep¢do, dos varios fins que os homens
consideram bons, corretos ou sagrados (BERLIN, 2002, p. 231).

A esfera da liberdade individual, especialmente quando relativa a atos de disposicéo
do préprio corpo, seja na tomada de decisdes em prol do comeco ou fim da vida, ndo afeta
interesses alheios, mas sim, interesses dos sujeitos que se propde a situacdo juridica por livre,
espontéanea e consciente vontade, ndo havendo motivo que justifique a intervencdo do Estado.
A limitacdo somente seria justificada por padrdes éticos e morais, tendo em vista se tratar da
natureza humana, cujas pesquisas vao ao longo e, caso ndo ponderada, podem conduzir a

humanidade por caminhos sem rumo.

CONCLUSAO

Pensar no ser humano, no comeco e, principalmente, no fim de sua vida, atribuindo
feicdo juridica para decisGes tomadas por pacientes com doencas terminais ou no anseio da
possibilidade de realizacdo do sonho de procriar, obrigada a pensar temas polémicos relativos
ao campo de liberdade individual e a abstencdo do Estado como limitador.

Diante dessa disparidade, a doutrina tem massivamente defendido a releitura dos
institutos dos negdcios juridicos, ampliando o conceito de autonomia privada e falando-se na
autodeterminacdo, delimitando-a no campo minimo, ligado a interesses individuais,
particulares, que ndao podem sofrer ingeréncia estatal ou de terceiros, visando o exercicio da
existencialidade humana em sua plenitude.

Com a ampliacdo da liberdade negocias nesses negocios existenciais, retoma-se a
discussdo acerca dos limites da liberdade individual.

Apos a construcdo de um pensamento transitando pela evolugdo do termo liberdade e

da autonomia da vontade até chegar na contemporanea autodeterminacdo, chega-se a
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concluséo de que certamente os limites de disposi¢do do sujeito devem ser ampliados quando
voltados exclusivamente aos interesses personalissimos e existenciais.

Desta feita, considerando que 0s negdcios biojuridicos sdo voltados essencialmente a
questdes existenciais, que ndo invadem interesses de terceiros mais tdo somente interesses
intimos, particulares da propria existéncia do sujeito, ndo se pode conceber ingeréncia do
Estado, exceto quando a conduta a ser praticada violar regras morais e éticas.

Tal limitagdo ndo busca cercear a liberdade negocial do individuo, mas proteger ndo
somente ele, como toda a sociedade, da utilizacdo maléfica das técnicas biomédicas, as quais,
bem usadas, garantem a satisfacdo de desejos e sonhos mais delicados, porém, mal utilizadas,

podem tracar um caminho sem volta.
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