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RESUMO

A abordagem do presente trabalho parte do pressuposto do principio da vinculatividade contratual
como desdobramento imediato da autonomia existencial. O elemento subjetivo dos negécios juridicos,
portanto, ndo pode ser considerado mero instrumento convencional, de modo que o exame da validade dos
contratos perpassa, necessariamente, pelo dever de compatibilizagao da sua finalidade com a integridade
(fisica e psiquica) de todos os envolvidos. O objetivo do artigo é demonstrar que as relagdes internegociais
possuem o efeito vinculante apenas quando ndo houver a objetificacdo da prépria conjuntura humana,
sobretudo nos contratos de prestagdo de servicos médicos que envolvam atos de disposi¢do corporea,
como a supressdo permanente de membro ou parte da estrutura fisica do ser (wannabes). Para fins de
pesquisa, a técnica empregada foi a bibliografica, com o exame de critérios cientificos, legislativos e
doutrindrios sobre o tema. Em conclusdo, é apresentado um esbogo analitico da alteridade e dos limites
contratuais, sob a perspectiva da protecdo da personalidade humana.

»  PALAVRAS-CHAVE: VINCULATIVIDADE CONTRATUAL. AUTONOMIA EXISTENCIAL. LIMITES.

ABSTRACT

The approach of the present work has a base on an assumption of the principle of contractual binding as an
immediate unfolding of the existential autonomy. The subjective element of legal transactions, therefore,
cannot be considered as a mere conventional instrument, so that the examination of the validity of contracts
necessarily involves the duty of making their purpose compatible with the integrity (physical and psychic) of
all involved. The purpose of the article is to demonstrate that internegotial relations have the binding effect
only when there is no objectification of the human conjuncture itself, especially in medical service contracts
involving acts of corporeal disposition, such as the permanent suppression of limb or part of the physical of the
human being (wannabes). For research purposes, the technique used was bibliographic, with the examination
of scientific, legislative and doctrinal criteria on the subject. In conclusion, an analytical outline of otherness and
contractual limits is presented, from the perspective of the protecting the human personality.
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INTRODUCAO

A autonomia privada existencial, como todo e qualquer fen6meno

juridico, ndo representa uma fonte de criagdo livre e absoluta de quaisquer
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obrigagdes. Intimeras variantes devem ser levadas em considera¢do na constituicdo dos deveres e
dos direitos em suas relagdes internegociais, notadamente quanto a delimitagao dos efeitos juridicos
nos contratos sob a perspectiva dos direitos humanos. O presente artigo, portanto, busca esclarecer
a importancia do estabelecimento de um piso minimo ético e axioldgico na celebragio dos negécios
juridicos, dentro da concepgao de se buscar proteger a personalidade humana dos individuos, sob seu

aspecto material.

Serdo, nesse contexto, analisados os pressupostos da vinculatividade contratual e sua cor-
relacdo direta com a dignidade da pessoa humana, sendo, por conseguinte, estudada a invalidade de
contratos e a prestacao de servicos que menosprezem essa condi¢do de alteridade subjetiva (con-
substanciando um nicleo basilar de prote¢do normativa), porquanto urge observar as especificida-

des das partes e sua real capacidade juridica.

Apesar da aparente existéncia do critério da volitividade — constituindo o passo inicial de
qualquer negocia¢do —, é preciso também que seja apreciada a conformidade dos contratos com a
ordem publica, bem como se os direitos da personalidade desses contratantes ndo estdo sendo fron-

talmente violados.

Nesse portico, serdo examinadas as disposi¢des dos ordenamentos legais e a forma como os
estudiosos vém enfrentando essa tematica tdo atual e pungente, com o enquadramento contratual
diante da aparente dissonancia manifestada entre a liberdade existencial do individuo e o respeito a

personalidade humana.

Um dos enfoques do trabalho, outrossim, é tragar um plano analitico no tocante aos negd-
cios juridicos envolvendo atos de disposi¢do corpdrea, a exemplo dos casos de bodymodification e
dos wannabes, quando, entdo, deveriam ser sopesados fatores mais relevantes, tais como a fronteira
juscivilista dos direitos fundamentais na celebra¢do de contratos e a avaliagdo da real capacidade dos

sujeitos.

Para a realizacgdo deste artigo, a metodologia adotada foi baseada na anélise de revisoes bi-
bliograficas e no verdadeiro alcance dos principios contratuais. Com efeito, o método de abordagem
serd o dedutivo, expondo conclusdes e estudos sobre o assunto, investigando cientificamente a ne-
cessidade de compatibilizacdo das esferas da autonomia privada existencial e da dignidade da pessoa

humana nas rela¢des contratuais.

1 O PRINCIPIO DA VINCULATIVIDADE CONTRATUAL E A DIGNIDADE HUMANA

A ideia central a ser concebida no texto em comento parte do pressuposto do principio da
vinculatividade contratual como um corolério direto da prépria dignidade da pessoa humana, cons-
tituindo um imanente poro axioldgico de toda a disciplina de direito contratual. O poder auténomo

de conceber negocia¢oes aptas a modificar ou instituir relagoes obrigacionais nao pode, assim, estar
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dissociado dos requisitos minimos de protecdo do sujeito, respeitando-o e ndo o colocando em posi-
¢do de objetificacdo, uma vez que a horizontaliza¢do dos direitos constitucional e civil ja institui tal

reconhecimento como ponto de partida para a legitimidade de qualquer negécio juridico.

1.1 FUNDAMENTO JURIDICO DA VINCULAGAO DAS PARTES E LIBERDADE CONTRATUAL

De fato, as relacoes juridicas privadas sdo construidas em consondncia com o fundamento
da prevaléncia da dignidade da pessoa humana, considerando que o sistema do direito contratual é

permeado por valores que colocam o individuo como epicentro de todo o arcabouc¢o normativo.

A vinculatividade contratual surge, entdo, como decorréncia imediata desse postulado, co-
locando o ser (titular de direitos) como fim e criador das relagdes interpessoais que ndo sé obrigam
os contratantes mas igualmente propagam a convicg¢ao de poder diretivo calcado na independéncia
e na validagdo do sujeito como verdadeiro destinatario de todo o ordenamento civilista, dai a impor-
tancia em se reforcar a prevaléncia da pessoa capaz — no exercicio de um juizo intelectivo basico e
consciente — como condi¢do imprescindivel para a confirmagao dos negécios juridicos, na medida
em que nao se confunde com um simples objeto e detém algo que nio pode sequer ser precificado: a

sua dignidade.

Avinculag¢do, consoante demonstrado, ndo se refere apenas ao dever de adstricao das partes,
incluindo sobretudo a ideia de reunir os sujeitos da relacao contratual sob a perspectiva de protecao
teleoldgica dos individuos; “o principio da vinculatividade contratual é uma explicitacdo do dever
negativo de ndo tratar a pessoa humana como um instrumento — de ndo a tratar como um meio”
(OLIVEIRA, 2011, p. 153). De nada adianta estimular a proliferacdao de conexdes convencionais sem
observar o fundamento indeclinavel de que o sujeito ndo é mero componente contratual, na medida
em que toda relagdo negocial s6 se aperfeicoa a partir da ratificagdo de que todos os envolvidos tive-

ram respaldo essencialmente humanistico e de respeito mutuo.

Uma nova visdo do contrato envolve, portanto, o empenho colaborativo de todos os interve-
nientes, com o destaque de que as relagdes econdmicas nado sdo antagonistas da dignidade humana,
uma vez que existe uma relacdo de complementariedade de cunho organicista, em que o contrato
precisa ser interpretado em compasso com os valores da verdade, da justica e da cooperagdo. A legis-
lacdo mais moderna insiste em que os contratos sdo legitimados apenas quando satisfazem objetivos

compativeis com esses valores (COLLINS, 2011, p. 143).

1.2 DEVERES DE RESPEITO RECIPROCO E ELEMENTO ETICO EXISTENCIAL

O contrato s6 pode originar obriga¢des quando considerar em sua inteireza que nio pode
menoscabar diretamente a honra ou a moral dos sujeitos de direito privado envoltos nessa determi-

nada relagdo. O sentido de permissividade neoliberal e a pretensa prevaléncia da autonomia privada
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podem servir de motivo para a supressao de direitos considerados fundamentais, os quais antecedem

a prépria formulagdo conceitual do contrato.

Demoraram séculos até o desenvolvimento doutrinario adequado para a estruturagido de um
principio que servisse de base para a livre constituicdo de situa¢des juridico-privadas assegurando a
liberdade inerente a condi¢do humana. Todavia, esse fundamento ético, consubstanciado na autode-
terminacdo, ndo ha de funcionar como salvaguarda para o desvirtuamento do campo metodolégico
dos contratos, sob a justificativa de que, no campo do direito privado, sempre prevalece a soberania

dos participantes.

Ndo é, destarte, factivel adotar a autonomia privada como embasamento para a concretiza-
¢do de todo tipo de negdcio — em contornos ilimitados, mormente porque é preciso compreender que
o carater emancipacionista da vontade dos contratantes é balizado em premissas que ndo contem-
porizam com esse pretenso esboco radicalista, observando-se elementos minimos de eticidade no
tocante a viabilizagdo de acordos que gerem encargos e responsabilidades. Ndo por acaso, a fungdo
social do contrato exige que tanto as suas tratativas quanto a composicao finalistica desses ajustes
ressaltem raizes fundadas em valores que ndo desqualifiquem a integridade dessas pessoas, sob a

Optica da sua eficacia interna e externa.

A doutrina defende que o contetdo do principio da pessoa humana se manifesta diretamente
por meio de uma relacdo juridica de cunho fundamental. “O termo ‘relacdo juridica fundamental’
designa uma relagdo de reconhecimento e de respeito reciprocos, em que cada um tem o direito sub-
jectivo de exigir de todos os demais que seja respeitado como pessoa” (OLIVEIRA, 2011, p. 151). Anova
ordem juridica impde objetivamente que os contratos devam guardar convergéncia imediata com o
aspecto ético-normativo dos direitos da personalidade, revelando-se como causa fundante que per-

mite a instituicdo e a manutencao desse complexo de relagdes.

Com efeito, a fung¢do social do contrato ndo suprime ou elimina a autonomia privada no cam-
po contratual, atuando, na verdade, como um fator que serve para modular o seu alcance quando
constatada a “existéncia de interesses metaindividuais ou individual referente a dignidade da pessoa

humana” (BRASIL, 2002).

2 O ELEMENTO SUBJETIVO E A SUA INTEGRACAO CONTRATUAL

Ha muitos estudos destinados a tentar elucidar a natureza da a¢do humana e se as pessoas

compdem um elemento contratual especifico.

0 entendimento classico leva em consideracdo a condi¢do natural do ser como um aspecto
extrinseco ao negdcio juridico, de modo que o precede e representa uma categoria especial, ndo se

confundindo, pois, como mero requisito.

1

1
[

REVISTA DE DOUTRINA JURIDICA. 55. BRASILIA. 111 (2). P. 300-316 / JAN-JUN 2020



1]

REVISTA DE DOUTRINA JURIDICA. 55. BRASILIA. 111 (2). P. 300-316 / JAN-JUN 2020

0 PRINCIPIO DA VINCULATIVIDADE CONTRATUAL: AUTONOMIA EXISTENCIAL E CORPOREA

A autonomia privada aparece como um dos pilares centrais dessa construgdo tedrica dos con-
tratos. E ndo se esta a falar apenas da autonomia da vontade, cuja dimensdo é mais subjetiva, con-
forme costuma pontuar a doutrina (AMARAL, 2018, p. 347). E imprescindivel, assim, deixar bastante
claro que, a principio, todos sdo livres para estabelecer os acordos que compreendam importantes
na sua seara particular. “A a¢cdo humana traduz o essencial da eficacia juridica do campo civil, pre-
enchendo a autonomia privada. O Direito privado surge, por defini¢do, como uma zona de liberdade,

onde as pessoas sdo convidadas a agir” (CORDEIRO, 2017, p. 42).
Contudo, esse poder criativo e instituidor — como qualquer outro — encontra barreiras.

Todas as manifestacoes tendentes ao exercicio dessa liberdade contratual originam meca-
nismos solidificados em prestagdes reciprocas e inspiradas no direito subjetivo da livre iniciativa,

desde que ndo estejam sob a sombra da ilegalidade.

Em ultima analise, a expressdo de sua vontade genuina ndo deixa também de ser um direito
fundamental do cidad3o. O que ndo pode ser tolerado é que se criem, sob o pretexto de pleno exercicio
dessa liberdade, contratos que coloquem o outro em grave situacao de risco, comprometendo a sua
esfera individual de sobrevivéncia. “A autonomia privada como autorregulamentacio de interesses
s6 se justifica se o contrato corresponder a uma fungdo considerada socialmente util pelo ordena-
mento” (DINIZ, 2013, p. 146). Torna-se, portanto, imperioso dizer que todo contrato é condicionado

a uma finalidade licita e que preze pela real condi¢cdo humana.

Nos ltimos anos, passamos a presenciar um Judiciario que vem revisando acordos extrema-

mente desproporcionais e que colocam um dos contratantes em posi¢do de manifesta desvantagem.

N&o ha uma defesa impensada do dirigismo contratual ou intervencdo estatal — longe disso.
Mas a prudéncia recomenda que os negdcios juridicos nao fiquem ao completo alvedrio dos parti-
culares, sem qualquer possibilidade de reavaliagdo por uma autoridade competente, notadamente

quando ferirem a honradez e a prdpria sobrevivéncia do individuo.

Toda essa repercussao se reveste de elevado interesse: o arrimo ético-social dos contratan-
tes. O direito, nessa seara, busca substancialmente tutelar critérios fenomenolégicos que impegam
uma forte quebra no equilibrio entre as partes, razado pela qual a manutenc¢do do regime negocial de-
manda visdo acurada e intrinseca do seu elemento subjetivo, construindo uma rede de protecdo que

vai além da simples capacidade de compreensdo dessas pessoas.

Uma percep¢do mais clarividente dessas circunstancias demonstra que os declarantes efeti-
vamente ditam as regras e as consequéncias incidentes, mas ‘“ndo justifica que o seu protagonismo se
restrinja a aspetos relacionados com a formacao e validade dos contratos em que intervém” (ALMEI-
DA, 2016, p. 27). A validade, alias, ha de ser analisada na perspectiva de um plano analitico integrado,

ndo se resumindo apenas a verificacdo do requisito de idade e auséncia de doenca incapacitante.
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De fato, mesmo seguindo a linha de raciocinio da reflexibilidade dos contratos, na medida
em que, a principio, apenas os seus participantes estariam circunscritos aos seus efeitos, torna-se
razoavel uma readequacdo dos termos ou mesmo a invalidagdo do negécio quando uma das partes,
ainda que exprimindo ou exteriorizando a sua vontade, se coloque em posicdo de grave descompasso

com o fundamento civil e constitucional de protecdo dos direitos humanos.

A implicagdo imediata, entdo, é que a exclusiva manifestagdo deliberativa dos contratantes
ndo é suficiente para a legitimag¢do de um acordo, notadamente quando determinado pacto acarretar
agudas distor¢des em seu regime integrativo, sobrepujando valores fundamentais e subvertendo a

ordem juscivilista, como a supressao permanente de um membro corporal sadio.

3 A PROTECAO DA PERSONALIDADE HUMANA E AS RELACOES NEGOCIAIS

No decorrer de todo o trabalho, percebe-se que os direitos da personalidade sofreram sig-
nificantes avancos, prosperando em um espac¢o em que cada um pudesse exprimir livremente a sua
vontade e legitimasse a sua capacidade democratica de traduzir de forma independente os seus an-
seios e objetivos, incluindo as suas caracteristicas ontoldgicas, consubstanciando, dessa maneira, a
prerrogativa de o individuo fazer valer a sua individualidade. Nas palavras de Diogo Leite de Campos,

“da pessoa como auténoma criadora de si propria” (2000, p. 43).

Sobreleva notar ainda que o homem tem uma natureza agregadora e necessita de sua inte-
gracgdo constante no seio comunitario, ndo sendo, pois, concebivel dissociar a expressdo da persona-
lidade humana da formula¢do dos negécios juridicos, nos quais sdo unificados esses esses institutos
em todas as relacdes gerenciais, englobando nos direitos da personalidade todos os pressupostos que
“compreendem a atividade do inter-relacionamento da pessoa, a sua dimensao social — ser social”
(CAMPOS, 2000, p. 11).

E exatamente nesse contexto se revela um poderoso mecanismo de firmamento dos direitos
da personalidade: o contrato. Toda negociagdo parte da premissa das vicissitudes e dos interesses das
partes, visando sempre a manutenc¢do de um estado de equilibrio fundado no dever minimo de res-
peito a pessoa. “O contrato é veiculo de livre desenvolvimento da personalidade, meio de realizacdo
da dignidade humana” (FARIAS, 2019, p. 48). Destarte, a personalidade ndo se fecha como um casulo,
mas se refor¢a nas mais diversas formas de contratacdo, conjecturando autonomia e adequagdo nos

tratos firmados.

3.1 DISPOSICOES CIVIS E CONSTITUCIONAIS SOBRE A EXTERIORIZACAO DA PERSONALIDADE NOS
NEGOCIOS JURIDICOS

E comum na maioria das constitui¢des republicanas a expressio dos principios do pluralismo
juridico e da dignidade da pessoa humana como fundamentos do Estado Democratico de Direito. Além

de garantir primordialmente os direitos fundamentais do homem, a Constituicao brasileira (art. 1°, III
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eV, eart. 3° I) consagra o pleno desenvolvimento civico dos seus cidadaos. Tudo isso confirmado pela
liberdade de manifestagao ideoldgica, igualdade e vedagdo de qualquer tipo de discriminacdo. Alias,
a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948), ratificada em nosso pais, ja manifestava o
proposito de abrigar estruturalmente os direitos da personalidade, consoante se pode concluir ao

examinar o seu texto (em especial, os seus arts. 1°; 6°; 23, n. 3; 26, n. 2; € 29, n. 1).

Toda a hermenéutica da personalidade juridica foi edificada valorando elementos condicio-

nados a natureza humana dos seus titulares.

0 atual Codigo Civil brasileiro também estabeleceu uma espécie de estatuto da personalidade
juridica, cujo fundamento nuclear € a tutela da condicdo humana em suas acepgdes psicoldgicas, fi-
sicas e sociais (arts. 11 a 21). Os atributos da personalidade estdo, inclusive, presentes de forma ime-
diata na constitui¢do de obrigag¢des, ndo tendo, assim, contetdo reducionista, porquanto se alastram

holisticamente e irradiam efeitos em todos os aspectos da vida civil.

Com efeito, as leis atribuiram forte destaque aos contratos no campo das relagdes negociais,
fincando o entendimento de que a concretizagao das convengoes aglutina a dignidade da pessoa hu-
mana como um dos pressupostos da autonomia privada existencial, conciliando-a com fatores cul-
turais e socioldgicos no desenvolvimento dessa visdo da liberdade contratual. Destacando-se que a
“epigrafe da liberdade contratual inclui simultaneamente a liberdade de celebracdo de contrato, a
liberdade de selecgdo do tipo negocial e a liberdade de estipulagdo” (LEITAO, 2017, p. 21), esse campo

libertario para agir, contudo, ndo pode malferir mandamentos axiolégicos e normativos.

A delimitacdo do ambito material da autonomia privada é feita considerando a disponibili-
dade e a esséncia dos direitos em discussao, inexistindo férmula preconcebida, destacando-se que a
lei injuntiva limita sobremaneira a alienacdo e a concessdo de direitos personalissimos que possam
comprometer a incolumidade da pessoa. Por exemplo, a doagdo de érgaos e tecidos humanos s6 pode

ser realizada gratuitamente e mediante o cumprimento de algumas exigéncias legais.

3.2 SISTEMA DE PRESERVACAO JUSCIVILISTICA DA PERSONALIDADE E O AMBITO CONTRATUAL

A vinculacdo contratual, na perspectiva da dignidade da pessoa humana, esta diretamente
atrelada aos direitos da personalidade, conforme ja exposto. As rela¢des, em toda sua concretude,
configuram extensdo quase que umbilical da personalidade juridica de cada individuo, exercendo a
complementariedade presente entre o direito contratual e o fundamento constitucional da solidarie-

dade a ser externado sempre no trato das interagoes sociais.

Todo e qualquer comportamento na formulag¢do de negdcios juridicos nao pode desagregar-
-se da ideia do contrato como reflexo de um intercambio social, com alicerce na deferéncia da con-

dicao humana dos seus agentes.
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Decerto cabe a cada um julgar a conveniéncia da contratacdo, exercendo a liberdade que lhe é
peculiar. Entretanto, a irrefreavel vontade de manifestacdo e atendimento dos seus impetos esbarra
no compromisso com valores fundamentais, os quais intentam preservar precipuamente a integri-

dade fisica e moral dos seus titulares.

N3o obstante a capacidade de os interessados instituirem as suas obriga¢des e deveres, ha de
se ter em mente que a nova disciplina contratual tem por premissa a prote¢ao de um sistema inte-
grativo que coloca o fator humano como ponto central da ratificacao dos contratos. Gerar riquezas e
dispor sobre contraprestagdes nio é suficiente. E preciso também firmar o entendimento de que os
contratos exercem uma fungao social e filoséfica ao adotar o critério humanista como uma das suas

fontes imediatas — e ndo apenas adjacente, como outrora se pensava.

O principio do respeito a pessoa no direito privado é “subjacente a qualquer relagdo contra-
tual, pois, quando ocorre a conclusao de um contrato e as partes emitem sua vontade, reconhecem
uma a outra a condi¢do de pessoas” (FARIAS, 2019, p. 230). Essa congratulacdo contratual solidifica
um sentimento comunitario, sendo inexequiveis negociagdes que discorram sobre partes do corpo

humano ou atentem contra a honra do individuo.

Revela-se, assim, a inten¢do de amparar a autonomia privada com supedaneo no conceito do
existencialismo, rechacando-se a monetariza¢do dos 6rgdos e dos tecidos humanos e desgarrando-
-se 0 aspecto corporal da sua arcaica concep¢do patrimonialista. No livro ‘O mercador de Veneza’, de
William Shakespeare, o personagem de Shylock (um judeu agiota), movido pela ira, exige o empenho
pessoal de Antonio — o mercador — como pagamento, no correspondente a uma libra a ser arrancada
da sua propria carne. Na época, era factivel essa espécie de garantia corporea, e o devedor poderia até
ser acoitado em praga publica, como forma de cumprimento da divida. O direito evoluiu, e a cobranca

de divida ndo pode mais ser executada de maneira tdo rudimentar.

4 OS ASPECTOS CONTRATUAIS E A ALTERIDADE JURIDICA DA AUTONOMIA PRIVADA
EXISTENCIAL

A liberdade no fomento de relagdes foi uma conquista surgida apds muitos esforgos envida-
dos com o objetivo de todos poderem desenvolver suas aptidées civis, manifestando o carater revolu-
cionario desses avancos. De fato, a autonomia individual é a regra, e o intervencionismo deve incidir

excepcionalmente no campo contratual.

Os titulares tém, assim, a permissdo de estabelecer livremente a circulacdo de coisas e ser-
vicos em conformidade com os seus respectivos interesses, produzindo os efeitos previstos em suas

esferas juridicas.

De fato, essa alteridade juridica, restrita aos participantes diretos da relagdo, ndo pode sofrer

interferéncia nem ser objeto de fiscalizag¢do ostensiva pelo Estado ou qualquer organismo oficial. “A
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autonomia privada consiste assim num espaco de liberdade, ja que, desde que sejam respeitados cer-
tos limites, as partes podem livremente desencadear os efeitos juridicos que pretendem” (LEITAO,
2017, p. 19). Um dos pilares da economia moderna, até como ferramenta da livre concorréncia mer-
cadolégica, é justamente essa independéncia internegocial dos cidaddos, em que suas declaracoes
se harmonizam e criam uma espécie de vinculacdo mutua, seguindo as diretrizes indicadas pelos

proprios interessados.

Portanto, a atuacdo dos individuos nio é simplesmente supletiva, exercendo concretamente
o direito de estipular clausulas e celebrar os contratos em consondncia com as suas pretensdes e dis-

ponibilidade — dentro de balizas estabelecidas pelo ordenamento juridico.

O direito, por seu turno, ndo pode sufragar alguns extremismos nem ser condizente com
ajustes que vilipendiem um hipossuficiente, sobretudo quando existirem indicativos de contornos
patoldgicos de uma das partes, que nem estdo catalogados ainda e que necessitam de uma melhor

averiguacdo, como veremos mais adiante.

A faculdade de livre negociagao é fundada em normas de natureza dispositiva, mas o direito
contratual e das obriga¢des também possui excepcionalmente preceitos imperativos. E imanente a
necessidade de marcos regulatdrios para coibir abusos. “Essa disciplina da liberdade contratual ndo

se apresenta como um fendmeno absolutamente novo” (LEITAOQ, 2017, p. 25).

Tais restricdes ndo péem em questionamento a autonomia privada — muito pelo contrario —,
pois s6 tentam legitimar ainda mais o sistema, fundamentando-o no valor universal da dignidade

humana.

As transagdes, pois, ndo sao reguladas exclusivamente pela concretude pura do liberalismo.
O mimetismo utilitarista ndo representa mais uma tendéncia de mdo Ginica na interpretacdo dos ne-
gocios juridicos, “existem preocupacdes e técnicas modernas de andlise que sdo valiosas e devem ser
integradas dentro de uma abordagem mais ampla no ambito contratual” (GORDLEY, 2011, p. 233),
sendo importante ressaltar que a solugdo se encontra bem distante de uma alternativa paternalista

na fiscaliza¢do dos contratos.

Na verdade, a autonomia existencial ndo se exaure no significado assimétrico de se tentar
tutelar o negocio juridico a qualquer custo. Noutro pértico, o pretenso fundamento constitucional da
solidariedade também ndo pode embasar a readequacdo dos termos contratuais de maneira desorde-
nada ou aleatéria, notadamente porque a invalidagdo ou a adequagdo do negdcio s6 é possivel quando

houver flagrante desproporcionalidade ou agressao aos direitos humanos.

A férmula compromissoéria da chamada ‘autonomia privada existencial’ ndo pode admitir a
disposicgdo indiscriminada de partes do corpo. A suscetibilidade humana é algo a ser encarado com
bastante seriedade, especialmente nas hipéteses em que a justaposi¢do de proveitos ou vantagens

possa atingir a esséncia psicoidentitaria da pessoa.



RAIMUNDO SILVINO DA COSTA NETO

0 dogma voluntarista, em matéria contratual, ndo pode sobrepor-se a uma nogao global de
preservacio dos direitos humanos. E relevante sublinhar que o desenvolvimento da personalidade é
inerente a formulagdo e a génese dos negécios juridicos, difundindo meios de dimensdes afirmativas
que ampliem a garantia da tabua axiolégica da dignidade e observando a natureza evolucionista da

liberdade contratual.

A autonomia privada existencial “ndo se reduz ao espaco normativo em que o sujeito realiza
a atividade econdmica, sendo também localizada sempre que o ser humano manifesta situagées ju-
ridicas da personalidade” (FARIAS, 2019, p. 166), sendo imprescindivel prestar bastante aten¢io nos
casos em que a parte possa colocar em jogo atributo basico ou vital da sua personalidade, como nos
contratos de prestacdo de servicos médicos destinados a suprimir definitivamente um brago ou uma

perna saudavel.

Decerto, em situacdes juridicas existenciais ha uma razdo que enseja a intervengdo da ordem
normativa para proteger um bem considerado indisponivel e que esteja evidentemente em perigo.
Os estudiosos, ainda, advertem que na seara da autonomia privada existencial a intercessao nesses
contratos é feita cuidadosamente, porquanto a autodeterminacao s6 pode ser afastada diante de ele-

mentos que sinalizem e justifiquem a protecao da pessoa “contra si mesma”.

5 A OBSERVANCIA DA MORAL, DOS BONS COSTUMES E DA ORDEM PUBLICA NA
FORMULACAO DOS CONTRATOS

Os ordenamentos juridicos na atualidade tendem a condicionar a validade dos contratos a
observancia de padrées minimos de aceitabilidade social. A inderrogabilidade da liberdade conven-
cional, outrossim, cede diante da imposicdo de padrdes que corroboram a compreensao de que o0s
negocios juridicos ndo podem ser concretizados a qualquer custo, motivo pelo qual ndo é possivel

distanciar a noc¢do de critérios éticos das prestac¢oes fixadas pelos particulares.

Hao de prevalecer, portanto, razdes de ordem ptiblica e moral que inspirem a efetiva higidez
dos pactos formalizados, ainda que se defenda a liberdade dessas relacdes especificas. “A autonomia
privada ndo significa a liberdade de estipulacdo de quaisquer contetdos contratuais. Sdo varios os
preceitos legais no Cédigo Civil que limitam a liberdade de estipular o contetdo dos contratos” (VAS-
CONCELOS, 1995, p. 330).

5.1 O CONCEITO ABRANGENTE DE LICITUDE

O primeiro fator condicionante para a viabilidade dos contratos é constituido pelos limites da lei,
mas sdo conceitos que, apesar de proximos e convergentes, ndo se confundem, uma vez que a licitude de-

manda intepreta¢do menos literal e mais teleoldgica. O exame da validade dos contratos, entdo, é exercido
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de forma ampla. “A causa concreta ndo é outra sendo uma definicdo descritiva de certos contetidos da au-

tonomia da vontade que devem ser submetidos ao controle da licitude” (MORENO, 2011, p. 470).

Alicitude, nesses contornos, ndo esta cingida ao tradicional conceito de legalidade, porquan-
to nao teria dimensao tdo restritiva. Com efeito, tal concepg¢do deve estar conjugada com preceitos
que reafirmem a confiabilidade do sistema e da observancia das diretrizes que o legitimam, a exem-
plo da ordem publica, da moral e dos bons costumes (Codigo Civil, arts. 122, 186, 187 e 422), reforca-
dos pelos arquétipos de eticidade e pela teoria da confianga, cuja influéncia irradia todo o direito das

obrigacoes e dos contratos.

Longe de se defender a cominacao de escala normativa de valores, o que configuraria ver-
dadeiro regime dirigista, o direito tem a funcdo de tragar mecanismos de protecdo aos vulneraveis e

impor a observancia de um minimo de dignidade na fixagao das presta¢des contratuais.

0 fenémeno da licitude é guiado pelo que a doutrina denomina de “moral positiva” (hoc sensu),
motivada por padroes adotados de forma homogénea e regular. Tudo isso regido pelos costumes comu-
mente aceitos e convencionados, afastando-se de uma concepgdo intimista e intangivel. “No se trata
tampouco da moral subjetiva ou pessoal do juiz, antes sim da moral objetiva e precisamente da que cor-
responde ao sentido ético imperante na comunidade social” (RIZZARDO, 2015, p. 125). Esse aspecto da
licitude, manifestado pela nogao de moralidade, é interpretado de maneira contextualizada e se orienta

pelas caracteristicas apresentadas em cada caso, correlacionando os pressupostos factuais.

Condutas antijuridicas, que abusam do direito e malferem a moral ou os bons costumes, aten-
tam contra todo o ordenamento. Os contratos, destarte, ndao podem transgredir a lei nem desobedecer a
requisitos elementares instituidos em nome de um ordenamento comum e justo, com o papel dindmico
e contextualizado que o assunto requer. “As disposicdes de ordem publica variam conforme o0 momento

histdrico da sociedade e a orientag&o politica imprimida ao Estado” (VENOSA, 2019, p. 98-99).

Existe indiscutivelmente na ascensao de um paradigma edificado para proteger genuinamente
adignidade da pessoa humana uma clausula geral que condiciona a coexisténcia negocial e regula todas
as relagdes sociais (OLIVA BLAZQUEZ, 2016, p. 295-359), tendo em vista que, ao se falar hoje em licitu-
de implicitamente, também nos referimos ao tratamento do proximo como um cidaddo merecedor de

atencio e cuidado. E fundamental que todos os negdcios juridicos sejam legais e licitos.

5.2 0 CONTEUDO SUBSTANCIAL DO CONTRATO

Consoante defendido, é importante instituir esse ambiente contratual com um “minimo
ético-juridico”, proporcionando a conscientizagdo de que o contrato é apenas instrumento para o

alcance de um objetivo licito em sentido amplo.

Torna-se, pois, imprescindivel a preocupacdo na preservacdo dos direitos da personalidade

humana nos negécios juridicos, destacando-se os contratos de prestacdo de servicos médicos. O Su-
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premo Tribunal de Justica de Portugal, ao enfrentar o tema, dispds que, “no ambito da execuc¢do do
ato médico correspondente ao cumprimento do dever de prestar, importa ainda atentar no dever de
protecdo na salvaguarda da integridade fisica do paciente, coberta pela tutela da personalidade, nos

termos previstos no artigo 70.2,n.° 1, do CC” (PORTUGAL, 2017, p. 5-6).

A doutrina e a jurisprudéncia apontam a tendéncia universal de as pessoas regularem auto-
nomamente a prestacdo de servicos entre o profissional de satide e o paciente, tudo isso vinculado
a natureza do bem juridico em evidéncia, desde que se dé o acautelamento inerente ao “complexo

psicossomatico” da pessoa, segmentado pelos direitos da personalidade.

Os espagos de formagdo da liberdade privada precisam subsumir-se ao escopo central das
normas deontolédgicas e ao designio maximo da juridicidade, vinculados ao fundamento constitucio-
nal de expressar a ordem juridica com honestidade e retiddo, tornando, entdo, o direito uma realida-
de. “O modo interprivado de criar Direito, através do negdcio e do contrato, e 0o modo estatal de criar
Direito, através da lei, harmonizam-se e integram-se na realizagdo concreta do Direito” (VASCON-
CELOS, 1995, p. 364). Tem-se, outrossim, que a licitude (englobando aqui todos os preceitos men-
cionados) serve precipuamente de guarida para combater qualquer tipo de ofensa a personalidade do

individuo (fisica ou moral).

6 (IN)VALIDADE DOS NEGOCIOS JURIDICOS DE DISPOSICAO CORPOREA

0 corpo é considerado o alicerce dos direitos da personalidade do homem, seu universo par-
ticular. De fato, o aspecto anatomico é indispensavel para assegurar a qualquer um o recinto de sua
tipologia fisica e corporal, apontando, cientificamente, o ambiente que retine as caracteristicas mor-
folégicas do ser; “abiotipologia ousa compreender nédo s6 a abstracdo que é o ser humano, mas antes
arealidade concreta que é o individuo” (BARBAS, 2006, p. 20). Essa incolumidade fisica merece, efe-
tivamente, protecdo juridica, motivo pelo qual os negdcios envolvendo atos de disposi¢do corpdrea

sdo invariavelmente polémicos e passiveis de profundas discussdes.

A divulgacdo da noticia de que um homem teria doado um dedo do pé para a elaboragao de
um tradicional coquetel na cidade de Dawson City (no interior do Canada) causou muita repercussao
(BBC NEWS BRASIL, 2019). De pronto, pode-se constatar que tal finalidade ndo seria licita, porque
incompativel com a ordem juridica, apesar da intengdo festiva dessa cessdo. “Tais atos de disposi¢do
somente serdo admitidos e resguardados pelo ordenamento juridico se destinados a promogdo dos
referidos bens e valores do titular do direito ao corpo” (VIEIRA, 2015, p. 67). Nenhum regramento
civilista ou constitucional h4 de acomodar esse tipo de pacto, de modo que essa doa¢do seria consi-

derada nula de pleno direito.

A expressdo por meio do corpo é algo natural; contudo, comportamentos destinados a alterar

substancialmente sua estrutura tendem a transpor o conceito da autonomia privada existencial.
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Avioléncia contra o individuo, algumas vezes, provém dele mesmo — e ndo apenas de atos ex-
ternos. E preciso, assim, que o negdcio juridico e os contratos ndo sirvam de asilo para acontecimentos
que infrinjam de maneira grave a incolumidade do sujeito. A fun¢do social dos contratos ja ndo permi-

tiria que parte do corpo fosse objeto de negociagdo ou concessdo, a titulo gratuito ou oneroso.

A integridade fisica configura um bem juridico personalissimo e merecedor de especial protegdo.
O poder de disposi¢do sobre o corpo é condicionado a observancia da acepg¢ao integrativa da licitude, sen-
do repreensivel quando “atentar contra o bem superior da vida e contra o proprio corpo” (SOUSA, 1995,
p- 223). Toda forma de abuso, impelida pela ideia de transgressdo severa e irrestrita do corpo, merece
ser combatida, até porque a saide é um direito igualmente consagrado, ressaltando-se, no entanto, que
o desenvolvimento da dindmica da personalidade e a construcdo de uma identidade tinica sdo perfeita-

mente possiveis, desde que ndo comprometam funcdes essenciais e a estrutura elementar da pessoa.

Em tais circunstancias, torna-se interessante fazer a distingdo entre os casos de bodymodi-
fication e os casos de wannabes. O primeiro fendmeno refere-se a “uma pratica de modificagao cor-
poral extrema, deliberada e permanente, executada por motivos de ordem estética, cultural, artistica
ou espiritual, que se concretiza por meio de tatuagens, piercings, branding, implantes subcutaneos,
bifurcacdo da lingua, dentre outros” (ALVARENGA, 2019, p. 109-110). O corpo é tido como um ins-
trumento, uma plataforma, para externaliza¢do das vontades existenciais mais intimas do seu titu-
lar. Ndo raramente, alguns dos seus adeptos assumem formas transumanas, assemelhando-se com
alguns animais, como felinos e répteis. A doutrina e a jurisprudéncia tendem a aceitar determinadas
condutas, sob o fundamento da garantia da singularidade e da autodeterminacao dentro de uma so-

ciedade pluralista.

A situacdo dos wannabes, além de causar bastante preocupacdo, parece ser pouco distinta. O
desejo compulsivo manifestado por essa categoria de pessoas em amputar alguma parte do seu corpo

parece estar muito associado a algum tipo de patologia, segundo os especialistas apontam.

Pelo que tudo indica, a capacidade real do individuo estaria comprometida diante do anseio
insistente em se ver privado de parte do seu suporte fisico, por ndo reconhecer uma perna, um bracgo
ou os dedos como extensao natural do seu corpo. Essa repulsa pode, inclusive, levar a extremos e

causar sérias complicagdes.

0 corpo é o esboco fundamental da condigdo humana. Transformagdes definitivas que privem
o sujeito de um membro, consideradas vitais para o seu bom funcionamento anatémico e até estéti-
co, sdo manifestacdes de provavel desordem psiquica. A expressdo da vontade nesses casos estaria,
portanto, viciada. “Mesmo o consentimento do sujeito é insuficiente para tornar licitos esses atos de
disposicdo corporal, sendo vedados em nome da preservacgdo da satide e da dignidade da pessoa huma-
na” (KONDER, 2003, p. 63). Qualquer negécio juridico firmado em determinadas circunstdncias atrai

irremediavelmente a pecha da nulidade, por duas razdes: 12) a capacidade do sujeito esta comprometi-



RAIMUNDO SILVINO DA COSTA NETO 313

da em decorréncia do acometimento de alguma patologia psiquica; 22) o objeto é ilicito, em func¢ao da

disposi¢do e supressdo de um membro sadio, confrontando os bons costumes e a ordem publica.

Assim sendo, essa suposta realizacao pessoal ndo pode transcender a dignidade humana, so-
bretudo porque a sociedade precisa exercer um papel inspirado no valor da solidariedade, intervindo

em ocasides que causem a inviolabilidade desmedida do cidadao.

A tutela dessa dimensio fisica é feita, precipuamente, a luz da capacidade do sujeito, ave-
riguando-se eventuais obje¢des atinentes ao plano psiquico daqueles que pretendem fazer alguma

alteracao corporal extrema.

A capacidade da pessoa esta atrelada diretamente ao seu discernimento. “O discernimento,
ou a capacidade de compreensdo e analise, provém de uma caracteristica da condi¢do humana, se ndo
amais importante, a que melhor define a nossa espécie: aracionalidade” (MORAES, 2014, p. 810). Por
isso, torna-se importante indagar se nesses casos a pessoa age de forma racional ao pretender extir-
par uma perna ou um brago pelo fato de nao sentir que esse membro lhe pertence, quando a solugao

poderia partir de um tratamento médico e terapéutico.

Em ultima analise, essas disposi¢Oes contrariam frontalmente o plano da licitude — espe-
cialmente ao se interpretar a literalidade do art. 13 do Cédigo Civil brasileiro (“Salvo por exigéncia
médica, é defeso o ato de disposi¢do do proprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da
integridade fisica, ou contrariar os bons costumes”), o qual, mesmo relativizado por parte da dou-
trina, ndo viabiliza a adocdo de praticas tdo radicais. A protecdo da identidade pessoal, incluindo a
sua imagem, ndo é completamente livre e potestativa. Ndo se cuida da defesa de uma descabida inge-
réncia estatal (exercicio negativo da autonomia privada), sublinhando apenas que a legislagdo refuta
a adogdo de teses puramente voluntaristas, porque ha um interesse publico — comunitario — nisso

tudo. O direito ndo funciona de forma isolada.

Nessa questdo dos amputees-by-choice (wannabes), a medicina reconhece uma espécie de dis-
tarbio por inadequagdo anatémica. Os debates em torno do tema sdo sempre calorosos, até em funcao
da sua complexidade. No final da década de 1990, dois pacientes tiveram as suas pernas amputadas
em um hospital na Escdcia, causando grande reverbera¢do na imprensa britanica. “O cirurgido ale-
gou atender a ‘exigéncia médica’ de encerrar o sofrimento daqueles pacientes que, segundo relatou,
desejavam tdo desesperadamente se livrar de seus membros que seriam capazes de promover auto-
mutilacdo” (SCHREIBER, 2013, p. 44-45). Um dos fundamentos adotados pelos seus defensores se
baseia na preocupacdo de que essas pessoas poderiam fazer tais intervengoes cirtirgicas de maneira

artesanal e trazer sérios riscos de vida.

Diante dessas circunstancias, o mais recomendavel seria um acompanhamento psicolégico
adequado, com condi¢des de pesquisar e encontrar o fundo emocional motivador desse tipo de com-

portamento, sob pena de chancelar praticas advindas de transtornos de ordem mental, cuja capaci-
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dade dos agentes esteja gravemente afetada, comprometida. Existem, inclusive, casos extremos de
“licantropia clinica”, espécie de transtorno dismorfico, em que os sujeitos fazem verdadeiras trans-
formagdes para ficarem parecidos com lagartos e felinos (sobre o tema: “thelizardman.com” e o caso

de Jocelyn Wildenstein).

E, diante de fatos dessa natureza, chegamos a uma Unica conclusdo: determinados contratos
de prestacdo de servicos médicos sdo nulos e ensejam, inclusive, a responsabiliza¢do dos seus opera-
dores. “Agredir o corpo humano é um modo de agredir a vida, pois esta se realiza naquele. A integri-
dade fisico-corporal constitui, por isso, um bem vital e revela um direito fundamental” (SILVA, 2018,
p. 201). O principio da vinculatividade contratual, nesse ponto, age com precisdo cirirgica ao dispor
que as partes sé estdo vinculadas quando os seus fins forem licitos, contestando qualquer espécie de
convencdo que disponha sobre partes saudaveis e integrativas do corpo, na medida em que tais tran-

sacOes ferem diretamente a dignidade humana.

E preciso, dessa forma, caminhar para uma direcdo mais responsavel e comprometida na

formalizacdo dos negdcios juridicos.

Essa nova corrente contratualista — com nitido carater humanista — também se preocupa
com os aspectos socioldgicos, ndo categorizando os negécios apenas com o compasso delineado pela
lei; mesmo “os tipos legais de contratos tém ‘espagos 16gicos’, sem que se possa dizer que neles ndo
podem caber quaisquer realidades” (DUARTE, 2000, p. 30), levando em considerac¢do a premissa da
capacidade psiquica real das partes. A sociedade, como uma extensido politica e organizada do ser,
ndo ha de atuar de maneira paternalista ou totalitaria, mas necessita fomentar e propor novos mo-
delos de negociacdes fundamentados na dignidade humana, repreendendo contratos de prestacdo de
servicos médicos que tenham por objeto a supressdo inalteravel de membro ou parte do corpo (fora

dos casos legais de transplantes de 6rgaos).

CONCLUSAO

0 aprofundamento analitico no estudo do principio da vinculatividade contratual e sua in-
cidéncia no campo da autonomia privada existencial demonstrou que o fundamento da dignidade

humana permeia todas as nossas relagdes — seja de natureza publica, seja de natureza privada.

Longe de se defender um pretenso paternalismo juridico ou um infundado dirigismo con-
tratual, torna-se imprescindivel garantir que as conexdes intersubjetivas e negociais ndo sirvam de

pretexto para violar aspectos minimos de respeito a condi¢do humanistica das pessoas.

0 livre exercicio da personalidade, no ambito contratual, encontra-se, portanto, vinculado a
observancia da licitude em sua ampla acep¢ao, incluindo toda a perspectiva normativa concernente

aos bons costumes, a moral e a ordem publica.
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A tutela juscivilista, nesse contexto, serve exatamente para instituir um regime protetivo em
situacdes de absoluta anormalidade, quando um dos contratantes, por exemplo, dispdoe — de forma
irreversivel e abrupta — de partes do seu corpo, em contratos de prestacdo de servicos médicos ou

cessdo de membros.

O plano de pesquisa desenvolvido e os fundamentos perquiridos no decorrer do artigo per-
mitiram vislumbrar um posicionamento que busque, além de um equilibrio factivel nas relacoes
contratuais, o respeito aos direitos humanos e o estabelecimento de um sistema substancialmente
ético nas convencdes firmadas entre particulares. O limite intrinseco das convengdes esta atrelado a
requisitos que proporcionem a efetiva validade dos negécios juridicos celebrados, observando-se a
adequada racionalizagdo no consentimento do sujeito (elemento psiquico) e protegdo da integridade

fisica do individuo.

A incolumidade fisica ndo é totalmente intangivel, sendo aceita a sua relativiza¢do em cir-
cunstancias como os casos amenos de bodymodification (piercing, tatuagem, entre outras manifesta-
¢oes) ou de intervencdes que nao violem a dignidade do seu titular. As manifesta¢ées negociais, no
entanto, ndao podem acobertar a promog¢ao de atos que mutilem ou se aproveitem de pessoas em uma

conjuntura psicolégica tdo delicada (wannabes).

Diante de todas as consideracoes feitas, pode-se chegar a uma simples conclusdo: cada um
pode reivindicar a sua capacidade de autodeterminar-se e expressar a sua genuina identidade, mas
essa autonomia existencial ha de ser exercida sob o viés do principio da dignidade humana, seguindo,
nas relagdes negociais, a concreta defini¢do da vinculatividade contratual e respeitando, acima de

tudo, o proprio individuo.
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