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Apresentacdo

Os catorze trabalhos defendidos no GT DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO Il

mostraram-se conectados por um fio condutor: a aproximagéo da cléssica doxa com a préxis
imposta pelos tempos atuais, com o objetivo de transformacdo de institutos juridicos
amoldados e sintonizados com as necessidades atuais de defesa de interesses das pessoas
inter-relacionadas, aderentes ao tema Cidadania e Desenvolvimento: O papel dos atores no
Estado Democrético de Direito, com énfase a tutela do trafego juridico, das relacbes
interpessoais e da responsabilidade e capacidade. Claudia Franco Corréa e Juliana Barcellos
da Cunha e Menezes ofertam oportuna reflexdo sobre o fendmeno da multipropriedade no
Brasil frente a anomia legislativa e a cléssica caracteristica de numerus clausus, a
apresentarem a necessidade de superacdo do hermetismo dos direitos reais para adequagéo a
contemporaneidade, sob o titulo A MULTIPROPRIEDADE (“TIME SHARING”) NO
BRASIL SOB A PERSPECTIVA CARACTERISTICA NUMERUS CLAUSUS DOS
DIREITOS REAIS: CONTROVERSIAS E CONSENSOS, texto que configura importante
contribuicdo para o desenvolvimento do ordenamento juridico em consonancia com as
demandas sociais, valor que também se vé no artigo CONTRATO DE LONGA DURACAO:
PAUTAS INTERPRETATIVAS E LIMITES A RESOLUQAO em que Wilson Alexandre
Dés Essarts Barufaldi apresenta novas formulas para preservagdo da relagdo juridica no
tempo e no espaco a fim de se atender as exigéncias socia e econdmica sem conferir carater
absoluto aos argumentos puramente econdmicos ou matematicos. O trabalho de Daniella
Bernucci Paulino e Rodolpho Barreto Sampaio Janior, intitulado PANORAMA

JURISPRUDENCIAL DA FUN(;AO SOCIAL DO CONTRATO: UMA REVISAO

SISTEMATICA DA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA,

procede a rigorosa critica a imprecisdo daquela Corte ao aplicar principios como boa-fé
objetiva, relatividade contratual e preservacao do equilibrio econdmico como se suficientes a
andlise econdmica da funcdo social do contrato, 0 que culmina por minar a estrutura do
mercado, concluido a exaustiva pesquisa com a verificagdo da intencédo da jurisprudéncia de
se valer dafungdo social como forma de realizacéo dajustica distributiva. Raphael Abs Musa
de Lemos e Adriano Elias Oliveira analisam em seu USUCAPIAO EXTRAJUDICIAL: UM
EFETIVO NOVO INSTITUTO? as origens dessa que classificam como medida da politica
publica de desjudiciarizacdo, ancorada nos modelos peruano e lusitano, e mostram como
notarios e registradores sdo agentes fundamentais para a atenuacdo da cultura de litigiosidade
ainda persistente no Brasil, e as dificuldades de se proteger o direito fundamental de
propriedade. Gustavo Aurélio Martins e Angelo Antonio Depieri examinam com



percuciéncia en CONTRATOS ELETRONICOS E SUA RELACAO COM A ATUAL

LEGISLACAO BRASILEIRA ademonstrar a necessidade de aplicacéo sistémica do Cadigo
de Defesa do Consumidor e do Cadigo Civil, apresentando as vérias espécies de pactos e
suas implicagdes, enquanto Leonardo Lindroth de Paiva trés a discusséo oportuna reflexdo
sobre A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PROVEDORES DE CONTEUDO sob dois
enfoques. o da responsabilidade pelos pelo contelido que o préprio provedor, por meio de
seus prepostos, disponibiliza na rede, e por atos de terceiros, quando um utilizador do
provedor de contetido disponibiliza informacdes ou dados na rede, sem o conhecimento e
autorizagdo prévia do provedor, desde a anadlise do triduo de deveres especificos de
seguranca, de informacdo e de lealdade. Aline Klayse Dos Santos Fonseca e Pastora Do
Socorro Teixeira Leal defendem a APLICACAO DE SANCOES PREVENTIVAS NA

RESPONSABILIDADE CIVIL PARA A MAXIMA TUTELA DOS DIREITOS

FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS no qual apresentam a necessidade de
superacdo da imprescindibilidade do dano para a imputacdo de responsabilidade,

demonstrando que a formacdo do estado de danosidade € um fator de imputacéo e esta um
meio de prevencdo de danos, para enfatizarem a prevencao e seu aspecto pedagogico como
funcdo primordial na responsabilidade civil, o que torna as sancdes mais eficazes e mais
efetiva a tutela dos direitos fundamentais. Horacio Monteschio e José Sebastido de Oliveira
demonstram a lesdo que os direitos da personalidade sofrem no mundo virtual, em seu
MARCO CIVIL DA INTERNET: RESTRICAO AO PLENO EXERCICIO DOS DIREITOS
DA PERSONALIDADE, defendendo a adogc&o, como meio aternativo a judicializacao,

solucéo que entendem ser mais agil, célere e eficiente para a tutela dagueles direitos: a
postulacéo direta ao provedor ou mediante a intervencdo de Camara arbitral. O artigo A
EXTRAPATRIMONIALIDADE DO CORPO E SEUS EFEITOS, de Alexandra Clara
Ferreira Faria, analisa as questfes relativas ao direito ao corpo como exercicio do direito de
propriedade advindo da autonomia privada, propondo a conceituacdo de negocio juridico
existencial e a releitura do instituto da doacdo, para vislumbrar a doacéo neutra como
instituto apropriado para o patriménio genético. Em DA BIPARTICAO DOS DANOS A
SUPERAGAO DE LIMITES: A RELEVANCIA JURIDICA DA CONFORMAGAO

ESTETICA INDIVIDUAL A LUZ DA RESPONSABILIDADE CIVIL Gabriela Stefania
Batista Ferreira e Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do Amaral refletem sobre a distingdo
entre dano moral e estético com a superacdo da dicotomia dano patrimonial-dano moral,
enquanto Rodrigo Diniz De Paula Barcelos e Caio Eduardo De Menezes Faria em

RESPONSABILIDADE CIVIL DOS HOSPITAIS E A PROVA NAS ACOES

INDENIZATORIAS diferenciam a natureza juridica da responsabilidade civil entre os atos
praticados pelos agentes dos estabel ecimentos hospitalares, como abordagem indispensavel
dos encargos probat6rios nos processos ajuizados por pacientes. Lygia Maria Copi apresenta
0 exame dos efeitos causados pelas alteracdes promovidas pelo Estatuto da Pessoa com



Deficiéncia, relacionando-as com a categoria da capacidade para consentir, em seu A

AUTONOMIA DOS DEFICIENTES MENTAIS EM MATERIA DE SAUDE E A

CAPACIDADE PARA CONSENTIR: UMA ANALISE A LUZ DO ESTATUTO DA

PESSOA COM DEFICIENCIA. Sob outro viés, o artigop A CAPACIDADE CIVIL DE
EXERCICIO DE DIREITOS E A TOMADA DE DECISAO APOIADA, de lara Pereira
Ribeiro, analisa com profundidade o instituto da tomada de decisdo apoiada criado pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia para servir como instrumento eficaz para a capacidade de
agir, propiciando o direito e a autonomia da vontade das pessoas com deficiéncia. Nilson
Tadeu Reis Campos Silva e Hamilton Belloto Henriques, em seu O LATEGO E O FREIO
DO REGIME DA INCAPACIDADE CIVIL NO BRASIL, utilizam-se da met&fora da Divina
Comeédia para criticarem o Estatuto da Pessoa com deficiéncia que extinguiu o regime de
incapacidade civil no Brasil, demonstrando suas repercussoes nas esferas civil e pena e a
possivel ineficiéncia do sistema penal na protecéo de vulneraveis, e analisam o projeto de lei
gue pretende fazer revigorar aguele regime.

O alto nivel cientifico dos artigos e sua temética permitiram importantes debates, que muito
contribuiram para a compreensao do papel dos atores no Estado Democrético de Direito e da
cidadania, razéo pela qual recomendamos fortemente sualeitura.

Prof. Dr. José Sebastido de Oliveira- UNICESUMAR

Prof. Dr. Nilson Tadeu Reis Campos Silva- UEM e UENP



A EXTRAPATRIMONIALIDADE DO CORPO E SEUSEFEITOS
THE EXTRAPATRIMONIALIDADE OF THE BODY AND ITSEFFECTS

AlexandraClaraFerreiraFaria

Resumo

O presente artigo tem como escopo analisar o direito ao corpo e a sua extrapatrimonialidade,
analisando seus efeitos no mundo juridico. Estuda questdes relativas ao direito ao corpo
como exercicio do direito de propriedade advindo da autonomia privada. Neste sentido, o
artigo analisa o corpo como patrimoénio genético, dispondo da titularidade do material
biol6gico humano, e os atos disposicdo do corpo para pesquisas clinicas em biobancos
brasileiros. Emerge a conceituacdo de negdécio juridico existencial, através do Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido e a releitura do instituto da doac&o, culminando na
doacdo neutra como instituto apropriado para o patrimonio genético.

Palavras-chave: Direito ao corpo, Patriménio genético, Doagdo neutra

Abstract/Resumen/Résumé

This article is scoped to analyze the right to the body and his extrapatrimonialidade,
examining their effects on the legal world. Study questions regarding the body as exercise of
the right of property from private autonomy. In this sense, the article analyzes the body as
genetic heritage, featuring the ownership of human biological material, and the actions
available to the body for clinical research in biobanks. Emerges the concept of existential
legal business, through informed consent and areview of Institute of donation, culminating in
neutral as appropriate Institute donation to the genetic patrimony.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right to the body, Genetic heritage, Neutral donation
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INTRODUCAO

A Biotecnologia impulsiona os estudos da Genética através dos avangos tecnoldgicos
da pesquisa clinica, cientifica e tecnoldgica, sendo essa relevante para o desenvolvimento e
aperfeicoamento do conhecimento médico. A realizacdo da pesquisa clinica, etapa primordial
para os avangos tecnoldgicos, em muitos casos, necessita de articulacdo com seres humanos e
seus materiais bioldgicos.

Para que tais pesquisas clinicas com seres humanos ou seus materiais bioldgicos se
realizem, € alternativa vidvel a institui¢cao de biobancos, ou seja, bancos de armazenamento de
amostras bioldgicas humanas, destinando-se a pesquisa clinica, ou, simplesmente,
biorrepositorio.

Nesse sentido, emerge a relevancia do presente estudo tendo em vista que para os
avancos em pesquisas clinicas envolvendo seres humanos depende, para a sua regularidade,
da analise dos desdobramentos do direito ao corpo, bem como seus efeitos, tornando-se
imprescindivel aferir em quais circunsntancias o titular da amostra biolégica humana poderia
consentir e até mesmo desistir do projeto investigativo retirando seu consentimento.

O estudo do direito de consentir dos titulares de material biolégico humano em
biobancos destinados a pesquisa clinica centra-se, nas pessoas com capacidade de consentir.

Desta forma, se tornardo participantes da pesquisa, mediante adesdo ao protocolo
investigativo, bem como com a anuéncia na coleta e armazenamento de fracdes ou amostras
de seu préprio corpo. Essa adesdo € realizada por meio de negdcio juridico bilateral, de cunho
existencial, mas que versa sobre espécimes genéticas autbnomas ao corpo.

Neste contexto, emerge a problemdtica de reflexdo, qual seja, quem seria o titular
desse material biol6gico humano, ou seja, os biobancos ou o participante da pesquisa.

Diante disso, cabe indagar em que medida o direito ao proprio corpo interfere no
negécio juridico em andlise, visto que trata-se do Termo de Consentimento Livre e
Esclarecido (TCLE), com a determinagcdo de manifestacdo de destinacdo e uso de material
biolégico humano do participante da pesquisa clinica, compreendendo, assim, num negdcio
juridico existencial.

A concepg¢do do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE) como negécio
juridico existencial acarreta questionamentos a respeito pelo qual deverd analisar, se o
negocio juridico ao qual consente o titular da amostra admite o regime juridico da doagao.

Esses questionamentos devem ser analisados, justificando-se a necessidade do presente

estudo, tendo em vista o conflito de direitos, qual sejam, os direitos da personalidade do
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participante da pesquisa em razao do material biol6gico humano.

A hipétese do presente estudo consiste em analisar a extrapatrimonialidade do
corpo, da propriedade do material genético, analisando se s@o bens moéveis admissiveis como
objetos de contrato de doacao.

Para o teste da hipétese, as vertentes tedrico-metodoldgicas e juridico-descritivas e
sistemdticas sdo privilegiadas, sendo o método utilizado para a elaboracdo da artigo a
abordagem do referido tema no sentido critico dialético. Para isso, recorre-se ao método
histérico-comparativo, em razdo do estudo dos precedentes histéricos do corpo, do negdcio
juridico e da doacao.

O trajeto percorrido perpassa o tratamento do direito ao préprio corpo, no contexto
dos direitos da personalidade, em razdo de ser essa a prerrogativa para a compreensao das
caracteristicas incomuns a doagdo, que poderdo ser verificadas no negdcio juridico que
envolve material biolégico humano em biobancos, eis que consistem em material genético e,
portanto, em fracao da identidade do titular.

Por fim, os parametros interpretativos da legislacdo apresentada sdo levantados, em
consideragdo ao Direito Objetivo, assim como as diretrizes bioéticas para estruturagdo da
concep¢do da doagdo neutra.

Neste sentido, o estudo do instituto da doacdo € imprescindivel para o
desenvolvimento das pesquisas clinicas em biobancos, tendo em vista os seus efeitos sobre o
mundo juridico, sendo prudente analisar seu conceito, suas modalidades, objetos, formas,
revogabilidade, propondo, assim, uma releitura do instituto de direito privado, (re)construindo
juridicamente um paradigma de doacdo de material biolégico humano.

Assim, pretende-se demonstrar a hipdtese testada e seus efeitos, constitui-se na
contribuicao do artigo, propondo juridicamente as solu¢des para o uso do material bioldgico
humano para pesquisas clinicas em biobancos.

Diante disso, para uma conclusio coerente, € indispensédvel a aplicacdo do instituto
da doacdo neutra para o patrimOnio genético, permitindo-se uma releitura pautada na
dignidade humana, na autonomia privada, sob a perspectiva do reconhecimento da amostra

biolégica humana em biobancos como expressao do direito ao corpo.
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2 O DIREITO AO CORPO

O corpo ird acompanhar os desdobramentos da histéria, através de varidveis de
cultura, momentos do tempo. O cardter religioso € muito presente, uma vez que estabelece um
rol de posturas em razdo do uso do corpo. Esse uso do corpo aparece como algo sacralizado.
Para os cristdos modernos, o corpo € a expressao da mais alta dignidade. A concepc¢ao dessa
dignidade funda-se no grande mistério cristdao da anunciagio e encarnagao de Deus.

O culto do corpo sacralizado pode ser considerado como referéncia para o
desenvolvimento da prépria ciéncia. Neste sentido, emerge a preocupagdo com a preservagao
desse corpo, da necessidade de cuidado. O corpo, entdo, € visto como elemento de dominagao,
nio somente social, mas cultural.

Ao longo da histéria a concepcdo do corpo humano demonstra exatamente a
evolucdo do pensamento humano. A percep¢do desse corpo ocorre em razdo dos aspectos
culturais, religiosos, econdmicos e politicos. Entretanto, no existencialismo contemporaneo, a
reflexdo encontra-se pautada no dualismo “liberdade e necessidade”, ‘“‘autonomia e
dependéncia”, o eu e o mundo (JONAS, 2004). Logo, sua conceituacio perpassa a reflexdo da
percepcao humana e comportamental.

A autopercepcao humana demonstra que varias questdes emergem do corpo humano,
despertando sentimentos, sentidos, destinacdo e curiosidades. Dessas questdes que irdo
culminar em novas concepg¢des de cuidado ndo s6 do corpo individual, mas do corpo coletivo.
Nesse aspecto, torna-se fundamental a idéia do homem como pessoa singular, dentro de uma
cultura e em determinado momento histdrico.

Na concepgao contemporanea, o corpo refere-se ao que € definido como uma unidade
funcional, entendidas como partes separadas, localizadas em lugares diferentes fisicamente, que
devem ser protegidos para permitir o direito de toda pessoa 2 sua autonomia (RODOTA, 2010).

A evolucdo da percepcao do corpo demonstra que ele deixou de ser simplesmente
organico para se tornar um instrumento de protecao e um corpo genético.

O corpo ndo compreende somente os limites fisicos de contorno de uma unidade,
mas, sim, um ambiente multiplo. Essa percepcao demonstra que o corpo pode ocupar varios
espacos, quer em dimensdes virtuais, quer em dimensoes reais. Isso, somente se torna possivel
através de amostras de material biolégico.

Entretanto, mantém, ainda, a concep¢ao do corpo como um todo. Isso ocorre em
virtude da singularidade, visto que essa serd preservada por ser elemento individualizador da

pessoa humana detentora do corpo.
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Portanto, essa nova dimensao do corpo necessita do autogoverno, conferindo o poder
de decisdo a pessoa humana detentora desse corpo. A unidade funcional deve ser reconstruida

para se garantir seu exercicio em toda a sua amplitude, pois a

[...] brusca reducdo do corpo a uma dimensdo que potencializa unicamente a
materialidade imediata, fisica ou eletronica, restringe a possibilidade de
conhecimento integral, de processos bioldgicos completos, de relacdes com o
ambiente e com os demais seres humanos. O corpo se espelha na vida e a vida
abandona o corpo [...] (RODOTA, 2010, p. 118, tradugdo nossa).1

Nesse sentido, a protecao do corpo contemporaneo pelo Estado deixard de ser natural
para se tornar um direito fundamental da pessoa humana. Assim, tem-se o exercicio dos
direitos da personalidade, sendo desenvolvidos em diplomas constitucionais e diplomas
internacionais de preservacao do corpo, proibindo a utiliza¢do do corpo como objeto de lucro,
as praticas eugénicas de massa, a clonagem reprodutiva.

A concep¢do contemporanea do corpo demonstra ser este um instrumento de
individualiza¢do e identificagdo da pessoa humana. Logo, proporciona a visdo da pessoa
humana como um ser dnico, bem como a ideia de ser um ser em si mesmo.

Nesse sentido, emerge a concepcdo da propriedade do corpo, através da
autodeterminacdo da pessoa humana, ou seja, da autopercepcao do “eu e do mundo”. Essa
deve ser entendida como a capacidade de realizar escolhas, bem como de se relacionar com o
préprio corpo.

Diante disso, tem-se um debate entre os doutrinadores a respeito da base legislativa,
disciplinando o surgimento do direito de propriedade do corpo. Para alguns doutrinadores seria
considerado como inato, pois cada pessoa humana nasce com a potencialidade de exercé-lo,
sendo que os “[...] defensores da teoria do jus in se ipsum (direito sobre a propria pessoa)
afirmam ser esta a inica capaz de dar uma explicacio satisfatéria” (CUPIS, 2004, p. 95).

Entretanto, trata-se de fendmeno histdrico e cultural conceber o corpo como um bem
juridico, préprio da pessoa humana, a qual serd conferido seu autogoverno. Portanto,
considera-o como um centro de imputacdo normativa, estando na categoria do ter e nao
somente do ser, pois se constituiria em bem da personalidade.

A personalidade serd desenvolvida através de uma moralidade racional, conferida

pela capacidade de entendimento de cada pessoa humana e de consciéncia da lei moral. Isso

1 .z . .z . L. . . . . , .
[...] brusca reduccién del cuerpo a una dimensidn que potencia tnicamente la materialidad inmediata, fisica o

electrénica, restringe la possibilidad de un conocimiento integral, hecho de procesos bioldgicos complejos, de
relaciones con el ambiente y con los demds seres humanos. El cuerpo se aleja de la vida y la vida abandona el
cuerpo.
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somente se torna possivel através de escolhas. Essas compreendem sua autodeterminacdo,
deliberando a respeito da tutela do corpo como bem juridico. Assim, a autonomia reflete um
exercicio de propriedade.

Diante disso, a autonomia e a propriedade sempre estiveram interligadas, razao pela
qual demonstram o cardter extrapatrimonial, tendo em vista a liberdade de autodeterminagdo.
Portanto, a cada pessoa humana serd facultado construir sua prépria identidade, por constituir
um desdobramento de liberdades de escolha.

Assim, o corpo como bem juridico tutelado deve ser protegido nas suas diversas

formas de manifestacao, visto que

[...] através daquele bem juridico sdo protegidos nao apenas o conjunto corporal
organizado, mas inclusivamente os miltiplos elementos anatdmicos que integram
a constituicdo fisico-somdtica e o equipamento psiquico do homem bem como
as relagdes fisiologicas decorrentes da pertenca de cada um desses elementos
a estruturas e funcdes intermédias e ao conjunto do corpo nomeadamente
quando se traduzem num estado de sadde fisio-psiquica. (CAPELO DE SOUSA,
1995, p. 213-214).

Desse modo, o corpo como bem juridico integra a esfera dos direitos da
personalidade, por corresponder a protecdo da integridade fisica. Os direitos da personalidade

podem ser conceituados

[...] como projecdo de algum aspecto da personalidade em espacos de subjetividade
e intersubjetividade, que deve ser tutelado pelo Estado na medida da
necessidade individual, de acordo com os valores que a propria pessoa estabeleceu
como prioritdrios para o livre desenvolvimento de sua personalidade. (TEIXEIRA,
2010, p. 205).

Neste contexto, as relagdes existenciais devem ser reguladas pelo Direito. Portanto,
tratam-se de relacOes interpessoais e sociais, atingindo, assim, a esfera extrapatrimonial. Neste
sentido, o Estado deve zelar por sua tutela e protecao. Assim, a segurancga torna-se necessaria
e previsivel para que todos possam exercer seus direitos da personalidade.

Portanto, a autonomia é uma necessidade bdsica da pessoa humana para
desenvolvimento de sua identidade social. Essa por sua vez contém em si mesmo um nucleo
de varidveis. As varidveis irdo se desenvolver fundadas na moralidade racional individual. Por
sua vez consiste num processo de deliberacao de natureza discursiva.

Assim, a autonomia surge no contexto juridico como um principio dotado de um
poder de decisdo de escolha nas relagdes interpessoais. Por consequinte, demonstra se tratar

de um sistema de direito autobnomo fundamental para a consagracdo da dignidade humana.
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Logo, compete ao Estado Democritico de Direito sua observancia e protegdo.
Portanto, tem-se que “a autonomia privada se insere num contexto de respeito a liberdade e a
dignidade da pessoa, ndo havendo espaco para a instituicdo de poderes exteriores, como o
poder politico, o poder médico e o poder de mercado” (RODOTA, 2010, p. 315, tradugio
nossa)’. Neste contexto, encontra-se em um espago de moralidade racional individual de cada
pessoa humana.

Assim sendo, o direito ao corpo representa a concepcao da dignidade humana como
autonomia. Neste sentido, compreende um dos direitos integrantes dos direitos da
personalidade. Assim, compete ao Estado a protecdo desse direito, por constituir a protecdo da
integridade fisica. O intuito € consagrar um dos principios fundamentais do Estado
Democrético de Direito, garantido, constitucionalmente, a efetivagao da dignidade da pessoa

humana.

3 A EXTRAPATRIMONIALIDADE DO CORPO E SEUS EFEITOS

O corpo deixou de ser entendido como uma unidade organica, demonstrando que
poderd ocupar diversos espagos, constituindo-se como uma unidade funcional e dotado,
inclusive, de imortalidade, ndo compreendendo somente os limites fisicos de contorno de uma
unidade.

O corpo deve ser concebido pela legislagio como um bem juridico tutelado, cuja
protecdo se estende ao conjunto corporal, conforme licdo de Rabindranath Valentino Aleixo
Capelo de Sousa (1995), em razéo da teoria do jus in se ipsum.’

Assim, o Estado Democrético de Direito deve garantir o exercicio dos direitos da
personalidade da pessoa humana, por ser esta o fundamento do reconhecimento da existéncia
de situagdes juridicas. Logo, deve ser protegida e promovida, sendo que, sob essa ética, 0
patrimdnio tornou-se relevante sob o aspecto existencial (TEIXEIRA, 2010).

A legislacdo civilista brasileira sempre foi estruturada sob a égide de um Estado
Liberal, no qual a protecdo ao patrimdnio era uma constante em razdo da autonomia da
vontade. Vdrios fatores foram importantes na alteracao dessa concepcao do Estado.

Com o advento do Estado Democrético de Direito, através da Constituicdo Federal

de 1988, o Brasil passa a regular a liberdade sob o aspecto da fungdo social e da boa-fé de

La autodeterminacién se inscribe asi em um contexto de respeto a la libertad y a la dignidade de la persona
que no deja espacio a la imposicién de poderes externos — el poder politico, el poder médico, el poder del
mercado.

Direito sobre a prépria pessoa.
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institutos de direito patrimonial, tais como as relagcdes contratuais e a propriedade.

A protecdo pelo Estado Democratico de Direito das relacOes juridicas de carater
existencial revela que o ordenamento existente ndo era mais suficiente para regular e tutelar
essas novas relagdes. Assim, ao “[...] lado dessa transformagdo antropoldgica, novas
tecnologias, novas possibilidades de alteracdes corporais também contribuiram para a
mudanca do sentido e do conteido da autonomia, o que corrobora a necessidade de seu
repensar sob o viés existencial” (TEIXEIRA, 2010, p. 136).

Francisco Amaral conceitua a autonomia privada como um principio fundamental,
uma vez que cada pessoa tem o poder de estabelecer normas de suas relacdes interpessoais.
Como principio, ird integrar as fontes de Direito, surgindo, assim, o entendimento de respeito
e protecdo pela autodeterminacdo de cada pessoa humana.

Neste contexto, torna-se fundamental a alteracdo da concepg¢ao de patrimdnio. Pois
bem, muitos doutrinadores civilistas definem patrimdnio como um conjunto de bens, créditos,

débitos, direitos e obrigacdes de cunho econdmico pertencente a um titular.

[...] patriménio pode ser compreendido, amplamente, como o complexo de relacdes
juridicas aprecidveis economicamente (ativas e passivas) de uma determinada
pessoa. Ou seja, € a totalidade dos bens dotados de economicidade pertencentes a
um titular, sejam corpdreos (casa, automovel, etc) ou incorpdreos (direitos autorais).
(FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 481).

Diante disso, tem-se um conjunto de direitos de valor pecunidrio, tendo em vista se
tratar de direitos reais e obrigacionais. A ideia de cunho pecunidrio deve dar espaco para
esfera existencial. Diante disso, emerge a concepcdo da extrapatrimonialidade, pautada na
dignidade humana. Logo, haveria a concep¢do de um patrimonio atrelado a personalidade do
seu titular.

Com advento da Constitui¢do Federal 1988 emerge a teoria do patriménio minimo
do civilista Luiz Edson Fachin (2006) . O intuito da teoria consiste na protecdo de um
patrimdnio minimo no plano existencial, cuja finalidade € garantir as necessidades
fundamentais de uma pessoa humana. O fundamento dessa teoria consiste na dignidade da
pessoa humana.

A teoria do patrimdnio minimo compreende numa garantia patrimonial a cada pessoa
humana. Diante disso, constata-se que a concep¢ao de patrimoénio minimo ird variar de acordo
com as aspiracOes de cada pessoa humana. Logo, trata-se de uma garantia indispensdvel para
que cada pessoa humana possua uma vida digna.

A dignidade humana é um dos principios fundamentais do Estado Democratico de
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Direito, constituindo-se, assim, como fonte de varios direitos e conferindo a cada um a
liberdade de se autodeterminar e construir seus projetos de vida, tendo em vista que a pessoa
humana € dotada de liberdade e racionalidade.

A dignidade humana, entendida como exercicio de autonomia, pode ser vista como
uma nova concep¢do de dignidade. Assim, essa serd vista como capacidade de
autodeterminacdo da pessoa humana, pautada na moralidade racional. Portanto, é o que
confere a pessoa humana o poder de decis@o de suas escolhas, desenvolvendo livremente sua
personalidade.

Desse modo, consagra-se a necessidade de revisitacao do instituto juridico de direito
privado, tendo em vista o reconhecimento do corpo como um bem juridico dotado de

propriedade, pois, embora

A ideia de titularidade sobre o corpo fisico ja [seja] carregada de ambiguidade,
recordam Claire Crignon-De Oliveira e Marie Gaille-Nikodimov que a mera

<z

expressdo ‘¢ meu corpo’ pode ser tomada no sentido de exprimir uma forma de
defesa da prépria integridade (‘¢ meu corpo, por isso, ndo me violente’, ‘ndo me
toque’, etc.), quanto pode traduzir a livre disposicio sobre o corpo (fisico,
expressando, assim, a ideia de titularidade individual. (MEIRELLES, 2011, p. 225).

Diante disso, a proposta de revisitacdo da autonomia como exercicio de propriedade
do corpo se justifica, visto a necessidade de demonstragdo e comprovacgao das transformacgdes
no tratamento juridico da autonomia.

Entretanto, desponta uma nova concepcdo de patrimonializacdo, sendo essa
desprovida de valor econdmico, mas, sim, existencial, sendo tratado, como patrimonio

genético,

[...] o conjunto de elementos que formam o dcido desoxirribonucleico (DNA), que,
por sua vez, detém toda informacdo genética e caracteriza um organismo, que se
manifesta através dos fendtipos, manifestacdes externas de um individuo e dos
gendtipos. O DNA, que pode ser extraido de uma pequena amostra de sangue, fica
no nucleo de cada uma das trilhdes de células humanas. (SEGUIN, 2001, p. 60).

Nos dias atuais, o corpo € entendido como patrimonio de cardter existencial. Assim,
confere a extrapatrimonialidade por consistir no patrimdnio genético, bem como no conjunto
de partes separadas do corpo. Logo, deverd ser observado o respeito a sua integridade.
Assim, essa consistird na protecdo estatal de sua preservacdo, uma vez que “[...] o direito ao
corpo diz respeito a prote¢do destinada a vida humana e a integridade fisica, englobando o
corpo vivo, bem assim como o caddver (direito ao corpo morto)” (FARIAS; ROSENVALD,

2011, p. 180).
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O patrimdnio genético consiste, assim, no minimo patrimonial de cada pessoa
humana, por compreender o corpo como um bem a ser tutelado pelo Estado. Logo, consta-se a
necessidade de releitura do instituto da doacao.

Diante disso, a releitura do instituto da doacdo deverd se pautada na
extrapatrimonialidade do corpo, isto €, auséncia de carater pecunidrio do instituto.

A doacdo se define como um “[...] contrato em que uma pessoa, por liberalidade,
transfere bens de seu patrimdnio para o de outra, que os aceita” (FIUZA, 2014, p. 648).

O instituto privatistico da doagdo possui uma concepg¢ao patrimonializada, ou seja, o
patrimoénio fisico, sendo dotado de valor econdmico a ser transferido para um terceiro a titulo
gratuito.

Diante da conceituacdo do instituto da doacdo, tem-se que ela pode ser aplicada ao
patrimdnio genético da pessoa humana. Logo, a disposi¢do de material biolégico humano para
biobancos destinados a pesquisa clinica configura um ato de doagdo.

Nesse contexto, emergem os efeitos de extrapatrimonialidade do corpo, qual seja, a
institui¢do da doacdo neutra, entendida como um ato de liberalidade, sem cardter econdmico,
sem que haja transferéncia da propriedade da amostra bioldgica humana para os biobancos.

A doagdo neutra entendida como ato de liberalidade, uma vez que nenhuma pessoa
humana deverd ser obrigada a dispor de seu material biol6gico humano para pesquisa clinica.
Além disso, ndo deve auferir o recebimento de qualquer quantia em dinheiro, demonstrando,

assim, ndo ser onerosa a doacao, pois

O ato de doar material biolégico humano para a realizaciio da pesquisa e autorizar o
seu armazenamento em URBs ou biobancos de institui¢cdes publicas ou privadas sem
fins comerciais estd imbuido de um sentimento de solidariedade humana e tem como
fim o beneficio comum. Caberia, assim, tratd-lo com as regras atinentes ao contrato
de doagio, [...] (MARTINS-COSTA; FERNANDES, 2012, p. 229).

A falta de onerosidade e a auséncia de beneficio econdmico da disposi¢do de
material biolégico humano compreende um dos principios da Bioética, respeitados pela
Biotecnologia.

O Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE) consistira no instrumento de
efetivacao da doacdo neutra, pois compreenderda num contrato, tendo em vista a manifestacao
de vontade das partes, quais sejam dos titulares do material biolégico humano em doé-lo e dos
biobancos em receber esse material, ndo havendo, assim, circulacdo de riquezas, tendo em
vista o cardter extrapatrimonial.

Assim, o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE) deve ser visto como
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um negdcio juridico existencial, pois configurado no contrato de doacdo de material biolégico
humano.

O material biolégico humano consiste em partes fragmentadas do corpo. Assim,
segundo a Declaracdo Internacional sobre Dados Genéticos Humanos, a amostra biologica
humana* consiste em amostra de material biolégico dotado de informagdes genéticas de seu
titular. Assim, demonstra se tratar de um patrimonio genético. Esse por sua vez, consistird no
patrimdnio minimo da pessoa humana e de especial protecao do Estado, que, ante a falta de
normatizagao especifica, pode-se utilizar do instituto da doag¢do, com a concepg¢ao de doagao

neutra, pois

A atividade de biobancos envolve diretamente os interesses dos sujeitos da pesquisa,
atingindo, também — ainda que por via reflexa —, o interesse publico (ou interesse
da sociedade em geral). Por essa razdo, as politicas adotadas t€m sido objeto de
particular discussdo, notadamente em que seus aspectos sociais, juridicos e éticos,
seja por parte de pesquisadores, seja institucionalmente, por organizagdes
internacionais. (MARTINS-COSTA; FERNANDES, 2012, p. 239).

Diante disso, para o reconhecimento da doagcdo neutra é indispensdvel o
consentimento, que deverd observar o direito de informacgdo e a boa-fé. Esse ocorrerd através
do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE).

Nessa esteira, na releitura do instituto da doag@o, com a instituicdo da doacdo neutra,
de natureza extrapatrimonial, deverdo ser revestidas as caracteristicas de contrato neutro, pois
se trata de contrato exclusivo, ndo sendo fruto ou fusdo de nenhum outro, bem como nao
haverd uma contraprestacao conferida por vantagem.

Assim, consistird num negdécio juridico existencial. Esse efetivard a constitui¢do de
um novo instituto, qual seja, a doacdo neutra. A doacdo neutra tem carater extrapatrimonial e
existencial.

Entretanto, a doacdo neutra deve possuir caracteristicas de contratos formais e
solenes, sendo imprescindivel a celebragao do Termo de Compromisso Livre e Esclarecido
(TCLE). Logo, confere-se ao titular do material biol6gico humano o exercicio de liberdade de
participar ou ndo da pesquisa clinica em biobancos.

A doacdo neutra deve possuir encargo de carater comutativo, ou seja, o doador deve
estabelecer condi¢des para o donatdrio, que deverd, de forma expressa, manifestar sua

aquiescéncia. Logo, o doador serd o titular do material biolégico humano, e o donatério serd o

*  Amostra biolégica: qualquer amostra de material biolégico (por exemplo, células do sangue, da pele e dos

0ssos ou plasma sanguineo) em que estejam presentes dcidos nucleicos e que contenha a constituicao
genética caracteristica de um individuo (art. 2°, IV).
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pesquisador ou os biobancos. O encargo a ser imposto ao donatdrio consiste na
responsabilidade no desenvolvimento da pesquisa clinica, sob pena de revogar a doagdo.

Neste sentido, constata-se que na doagdo neutra nao hé transferéncia de patrimonio.
Logo, ndo haverd acréscimo ao patrimdnio do biobanco, muito menos uma redug¢do no
patrimonio do titular do material biolégico humano.

A doacdo neutra devera conter as cldusulas de inalienabilidade, impenhorabilidade,
incomunicabilidade e de reversao.

A cldusula da inalienabilidade consiste na proibi¢do dada ao donatério, no caso, o
pesquisador ou biobancos, de vender, trocar ou doar a amostra bioldgica humana constante
em biobancos. Nesse sentido, consiste, também em numa cldusula de protecdo de conservagdo
da referida amostra, pois o donatario ndo pode “[...] praticar qualquer ato que implique, ainda
que indiretamente, sua perda” (FIIjZA, 2014, p. 658).

A cldusula de impenhorabilidade consiste na impossibilidade de quaisquer transacdes
financeiras, protegendo a amostra biolégica humana de eventuais credores do donatario.
Assim, essa cldusula consiste na protecdo em caso de faléncia dos biobancos, bem como, no
caso, a indicagao dessas amostras como garantia de pagamento de credores do donatdrio.

A cldusula de incomunicabilidade, na esfera patrimonial, consiste na exclusdo do
“[...] bem doado do patriménio que o devedor tiver em comum com seu cOnjuge ou
companheiro” (FIIjZA, 2014, p. 658). Portanto, essa cldusula pode ter sua releitura sob dois
aspectos: o primeiro, que a amostra biolégica humana nao integra o patrimdnio do
pesquisador, nem dos biobancos, por se tratar de uma doagdo neutra. O segundo aspecto
consiste na demonstracdo de que a amostra bioldgica humana constante em biobancos
destinada a pesquisa clinica ndo serd fruto de partilha de bens de seu titular, quer para seu
conjuge, quer para seus sucessores. Essa releitura é de suma importancia principalmente
quando se tem a morte do titular da amostra biol6gica humana, razao pela qual deverd constar
no Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE) sua destinacao.

A cldusula de reversdo € de suma importancia para a doagdo neutra, visto que confere
a possibilidade de retorno do material bioldgico humano para seu titular, ora doador, tendo em
vista que ndo havera transferéncia de propriedade do patrimodnio genético.

Nesse contexto, trata-se de uma cldusula personalissima, inserida por ato infer vivos,
que, a luz do instituto patrimonialista, impede que o bem doado integre o patrimonio para a
sucessdo do donatdrio. Entretanto, sob a dtica extrapatrimonial, essa cldusula impede a
sucessdao em caso de faléncia dos biobancos ou na impossibilidade de conclusdao da pesquisa

clinica pelo pesquisador.
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Assim, para a concretizacdo da realizacdo da doacdo neutra, deverdo ser gravadas as
cldusulas de inalienabilidade, impenhorabilidade, incomunicabilidade e a de reversdo, com as
releituras apontadas por se tratar de cardter extrapatrimonial e existencial.

Em suma, verifica-se a possibilidade de doac¢do neutra de material biolégico humano,
consistindo em uma criacdo do instituto a luz da Constituicdo da Reptblica Federativa do
Brasil. Neste sentido, consagra-se o principio fundamental do Estado Democrético de Direito,
qual seja, a dignidade da pessoa humana. Atualmente, a dignidade humana consiste no
exercicio da autonomia privada.

Nesse aspecto, o exercicio da liberdade compreende a autonomia privada, conferido
a cada um de nés em virtude do direito ao corpo, competindo ao seu titular, qual seja a pessoa
humana, as decisdes a serem tomadas. Logo se efetiva a permissibilidade de doagdo de
material biolégico humano, tendo em vista se tratar de patrimdnio genético.

O instrumento juridico capaz de efetivar a doagdo neutra é o Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido. Esse serd um negdcio juridico existencial pressupondo
agente capaz, objeto licito e forma prescrita ou nao defesa em lei.

[...] 0 negocio juridico é o instrumento préprio da circulagdo dos direitos, isto é, da
modificacdo intencional das relacdes juridicas.

A fun¢do mais caracteristicas do negdécio juridico é, porém, servir de meio de atuacdo
das pessoas na esfera de sua autonomia. E através dos negécios juridicos que os
particulares auto-regulam seus interesses, estatuindo as regras a que voluntariamente
quiseram subordinar o préprio comportamento. (GOMES, 2008, p. 240).

O agente capaz no negdcio juridico existencial € ditado pelo titular do material
biologico humano. Esse por sua vez possui o direito de dispor do préprio corpo, como direito
de propriedade. Neste sentido, o fundamento encontra-se na vontade livre de autogoverno,
buscando a construcio de sua identidade, através do racionalismo moral.

Logo, todos os termos devem constar do instrumento de formalizacdo do negécio
juridico existencial, qual seja o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE).

Assim, o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE) possui natureza
contratual. Entretanto, ndo ¢é dotado de valor econdmico, mas, sim, de carater
extrapatrimonial, por se tratar de liberdade de escolha de participagdo em pesquisa clinica
desenvolvida por biobancos.

A manifestacdo de vontade do titular da amostra biolégica humana depositada em

biobancos é imprescindivel para a realizacdo do negdcio juridico existencial, consistindo em

sua liberdade de participacao, visto que
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[...] a titularidade de tais situagdes subjetivas existenciais € unicamente da pessoa e,
por isso, ela deve autodeterminar-se, sendo impossivel aplicar-se a
contemporaneidade o pensamento de Ferrara (1941), que afirma que ‘A vida
humana nao pertence apenas ao titular que goza, mas é colocada a servigo do Estado
e da comunidade social’ (traducdo nossa).5 Afinal, os direitos de personalidade tém
cardter instrumental, pois estdo a servico do realizar-se da pessoa humana.
(TEIXEIRA; RODRIGUES, 2011, p. 232).

O segundo elemento de validade do negécio juridico diz respeito ao objeto licito. O
objeto licito serd representado pela realizacao da pesquisa clinica em biobancos.

A pesquisa clinica deverd observar os contornos éticos e praticos, tendo em vista que
suas implicagdes sdo complexas. Logo, a “[...] de assegurar o respeito pela dignidade da
pessoa sem, no entanto, impedir o progresso da ciéncia que, lutando contra a doenga, o
sofrimento e a deficiéncia, permite melhorar a qualidade de vida, ou mesmo prolongar a vida
das pessoas” (DEPADT-SEBAG, 2012, p. 90).

Portanto, a licitude da pesquisa clinica consiste em nao violar a integridade fisica do
titular da amostra bioldgica humana, devendo, assim, preservar seus direitos da personalidade,
sob pena de caracterizar uma ilicitude, visto que as

[...] experiéncias cientificas sobre pessoa viva podem ou ndo produzir uma diminuicao
permanente da integridade fisica. No primeiro caso, sejam quais forem as exigéncias da
ciéncia, o consentimento € sempre invalido; no segundo, o consentimento € plenamente

vélido, salvo naquelas hipdteses excepcionais em que, pelas especiais circunstincias da
experiéncia, esta choque a moral comum. (CUPIS, 2004, p. 85).

O ultimo elemento de validade do negécio juridico existencial consiste na
regularidade formal, qual seja forma prescrita ou ndo defesa em lei. Essa, por sua vez,
consistird nas diretrizes sob as quais serd realizado o ato negocial, tendo em vista a natureza
contratual. Desta forma, deverd refletir com clareza a natureza da pesquisa clinica, os
desdobramentos de sua realizacdo, os possiveis efeitos, a divulgacdo dos resultados. Por
conseguinte, deverd conter as informacdes necessarias, bem como os deveres das partes,
estabelecendo, assim, os termos dessa relagdo juridica existencial.

Logo, o termo do consentimento deve ser pautado no principio da confianga, através
do dever de informar do pesquisador. Portanto, somente podera ser considerado o exercicio de
autonomia quando seu titular exerce, de maneira livre e consciente de todos os possiveis
desdobramentos da pesquisa clinica, visto ter consci€éncia de sua responsabilidade no
momento de apor seu consentimento para o projeto investigativo.

Assim, o dever de informar do pesquisador consiste em prestar esclarecimentos aos

> la vita umana non appartiene solo al soggetto che la gode, ma & posta al servizio dello Stato e dela comunita

sociale.
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titulares das amostras bioldgicas humanas em linguagem clara e acessivel, com todas as
informagdes do projeto investigativo. Essas informagdes consistem na justificativa, os
objetivos, a metodologia e os possiveis efeitos da pesquisa clinica, demonstrando os
desconfortos e beneficios de sua realizagao.

O titular da amostra biolégica humana deve, ainda, ser informado dos riscos a
integridade fisica, para avaliar os beneficios dessa, bem como a liberdade de recusar a
participar desse projeto investigativo®.

Desse modo, esse ultimo elemento de reconhecimento como negécio juridico
existencial constituiu um elemento de ordem publica, por envolver diretamente os direitos da
personalidade, competindo ao Estado Democrético de Direito ditar as diretrizes de protecao
quanto a realiza¢do da pesquisa clinica em biobancos.

Diante disso, tem-se que o reconhecimento do negdcio juridico existencial de doagao
neutra de material bioldgico humano. Esse se dard com o respeito da liberalidade do titular da
amostra, bem como seu consentimento. Neste sentido, o Termo de Consentimento Livre e
Esclarecido (TCLE) compreende um ato de disposi¢cao do corpo como direito de propriedade,

sendo bem juridico tuteldvel pelo Estado Democratico de Direito.

6 . . . ) . .
“[...] titulares dos dados e amostras, deve realizar-se em linguagem acessivel e que inclua necessariamente a

justificativa, os objetivos e os procedimentos que serdo utilizados; os desconfortos e riscos possiveis e os
beneficios esperados; os métodos alternativos existentes; a forma de acompanhamento e assisténcia; a
garantia de esclarecimentos, antes e durante o tratamento; a liberdade de recusa ao tratamento” (FARIA;
NOGUEIRA, 2011, p. 10.469).
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4 CONCLUSAO

A concepg¢ao do corpo e o modo de se relacionar com ele foram influenciados pelos
avangos tecnoldgicos. O corpo, entdo, deve ser entendido como uma identidade pessoal e
social, visto que € ele que confere a pessoalidade de cada um. Logo, a concepgio
contemporanea do corpo como propriedade possui a capacidade de individualizar a pessoa
humana, através da identificacdo do seu material biolégico humano, que se torna parte
integrante do corpo.

Logo, o autogoverno define-se como o incremento de uma moralidade racional para
o livre desenvolvimento da personalidade. O poder de autodeterminacdo da pessoa humana
serd reconhecido pelo Estado Democratico de Direito. Desta forma, cada pessoa possui a
liberdade de escolher como concretizar sua dignidade humana, constituindo-se, assim, como
uma protecao na esfera existencial.

A autonomia privada serd entendida como exercicio de direito de propriedade. Neste
sentido, confere-se ao corpo tratamento de bem juridico. Nessa perspectiva, o corpo deve ser
entendido como patrimdnio genético, desprovido de valor econdmico, emergindo, assim, uma
concepcdo de extrapatrimonialidade para esfera existencial.

Diante disso, como efeito da extrapatrimonialidade, constatou-se a viabilidade da
aplicacdo do instituto da doagdo para as questdes pertinentes ao material biolégico humano
destinado para pesquisa clinica em biobancos, através da doagao neutra.

A doagdo neutra consistird na doacdo de material biol6gico humano, sem carater
econdmico, definindo-se como ato de liberalidade que serd esbogcado pelo consentimento
exarado no Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE). Diante disso, por possuir
caracteristicas de negdcio juridico neutro, ndo havera transferéncia de patriménio entre as
partes.

A doagdo neutra de material biolégico humano é um fato social, praticado e
necessario a evolugcdo biotecnoldgica. A efetiva participacdo do Estado Democratico de
Direito deve ser entendida como o reconhecimento do negdcio juridico existencial, sendo o

corpo um patrimonio de cada pessoa humana.
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