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If you can keep your head when all about you
Are losing theirs and blaming it on you,
If you can trust yourself when all men doubt you,
But make allowance for their doubting too;
If you can wait and not be tired by waiting,
Or being lied about, don’t deal in lies,
Or being hated, don’t give way to hating,
And yet don’t look too good, nor talk too wise
(...)
If you can talk with crowds and keep your virtue,
Or walk with Kings—nor lose the common touch,
If neither foes nor loving friends can hurt you,
If all men count with you, but none too much;
If you can fill the unforgiving minute
With sixty seconds’ worth of distance run,
Yours is the Earth and everything that’s in it,

And—which is more—you’ll be a Man, my son!

Rudyard Kipling



RESUMO

A partir do processo de constitucionalizacdo do Direito Civil, os tradicionais
espacos de liberdade do individuo, fundamentados no dogma da autonomia da
vontade, sofreram profunda releitura. Lida & luz da Constitui¢do, a autonomia
privada deixa de ser um fim em si mesmo, para revelar-se como um
instrumento promocional da dignidade da pessoa humana, al¢ada ao apice do
sistema juridico pelo constituinte de 88. Sob esse prisma, abandona-se a
concepcdo unitaria de autonomia, baseada na logica individualista e
patrimonialista do liberalismo cléssico, para uma concepg¢do ampla, de onde se
extrai ndo s6 a autonomia contratual, como também a liberdade sobre o proprio
corpo (autonomia corporal), espécie de autonomia existencial, disciplinada nos
art. 13, 14 e 15 do Cddigo Civil. De outra banda, se a vontade deixa de ser um
fim em si mesmo, sua limitacdo mostra-se cabivel sempre que a quota de
liberdade dos particulares caminhar na contraméo dos imperativos existenciais
de dignidade humana. Diante da necessidade de se avaliar a legitimidade dos
atos de disposicdo do proprio corpo a partir da ética da dignidade, vé-se que
eles sO serdo dignos de tutela quando importarem na promocdo da
personalidade do sujeito de direito. Desse modo, sera que a intervencdo sobre a
autonomia corporal, fundamentada num discurso paternalista, em prol da
maximizagédo do bem estar social e da defesa da pessoa contra si mesma, seria
adequada? Quais os parametros legitimos de limitacdo da esfera existencial da
pessoa humana? Assim, em sintese, o presente trabalho se debrucara na analise
dessa problematica, a envolver o embate entre a intervencdo paternalista e a

autonomia corporal.
PALAVRAS-CHAVE

Palavras chave: Autonomia Corporal; Autonomia Privada; Autonomia
Existencial; Paternalismo Juridico; Dignidade Humana; Direitos da

Personalidade; Direito Civil-Constitucional; Ponderacao de Interesses.
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Introducao

A partir de um contexto de renovada inspiragdo humanista, o cenario
juridico atual encontra-se diante de um dos maiores dilemas contemporaneos:
como fixar parametros para verificar a legitimidade ou ndo das intervengoes
juridicas na esfera privada existencial?

A fim de buscar critérios para a solucdo desta problematica, o presente
trabalho tem como ponto principal a analise do embate entre o paternalismo
juridico e a autonomia corporal. De um lado, afigura-se a autonomia como
expressdo do direito de liberdade na esfera privada. De outro, tem-se a
intervencdo paternalista, cujo objetivo € o de frear as praticas abusivas dos atos
de autonomia, com base em um discurso de cunho protetivo, solidario e de
fundo também constitucional. Muitas vezes, porém, tal intervencdo, vem a se
mostrar inadequada, despindo-se de qualquer suporte constitucional, de forma
a se voltar para uma desarrazoada limitacdo juridica de posi¢des subjetivas do
direito de liberdade”.

A partir desse quadro, a estruturacdo da monografia foi divida em
quatro capitulos. No capitulo 1, apresentam-se as bases tedricas sobre as quais
o trabalho se sustenta. A luz da perspectiva civil-constitucional, sio tecidas
breves consideracdes acerca do conceito de sistema juridico e de historicidade
e relatividade dos institutos, em razdo do reconhecimento de um inevitavel
entrelace entre realidade social e direito. Apo6s, desenvolve-se o tema
concernente a hermenéutica juridica, que evidencia o ocaso da técnica da
subsuncdo, a ascensdo da ponderacdo de interesses e a importancia da
fundamentacdo das decisGes judiciais. Por fim, dedica-se ao estudo do
principio da dignidade da pessoa humana, valor central do ordenamento

juridico paétrio.

! MARTEL, Leticia de Campos Velho. O Paternalismo Juridico — “Que Fazer”? No prelo,
gentilmente cedido pela autora. p. 11.



O capitulo 2 se inicia com uma breve digressdo no ambito do “ter”,
etapa em que se examina a concepcao historica de autonomia privada, segundo
0 projeto desenvolvido pela producdo juridica liberal oitocentista.
Demonstrada a insuficiéncia do termo perante um contexto de prevaléncia do
“ser”, que personaliza o sistema juridico, segundo os imperativos da legalidade
constitucional, procurou-se trabalhar com o conceito de autonomia privada
enguanto meio instrumental de promocao da personalidade, além de se analisar
os pormenores da autonomia corporal, espécie do género “autonomia
existencial”. O final do capitulo ¢ dedicado ao estudo do paternalismo juridico,
de suas espécies e dos argumentos a favor e contra, a partir das nocdes de
dignidade como autonomia e dignidade como heteronomia.

No capitulo 3, sdo desenvolvidos parametros que delineiam os atos de
disposicdo corporal. A partir da leitura dos art. 13, 14 e 15 do Cddigo Civil a
luz da Constituicdo e de posicionamentos sedimentados em ambito doutrinario,
analisou-se o “principio da ndo mercantilizagdo da pessoa”, a problematica da
disposicdo corporal post mortem, os termos “diminui¢do permanente da
integridade fisica”, “exigéncia médica”, “bons costumes”, “risco de vida” e,
por fim, o “principio do consentimento informado”.

Por dltimo, o capitulo 4 é dedicado ao estudo de casos praticos que
congregam situacbes nas quais 0 embate entre autonomia corporal e
paternalismo juridico se mostra presente. Foram examinadas oito situacfes
concretas, quais sejam: (i) os atos acraticos; (ii) a questdo dos transexuais; (iii)
as festas barebacking; (iv) a lei capixaba n° 7.737/2004 e¢ o “incentivo” a
doacdo de sangue; (v) o caso lagartixxxa; (vi) a pratica do arremesso de ando;

(vii) o “Peep show”; e (viii) a questdo dos wannabes.



CAPITULO 1 - Da base teérica: pela oxigenacdo de um

sistema em constante renovagéo
1.1. Direito e sociedade: teoria e realidade?

Para que seja possivel destrinchar os pormenores dos conceitos de
paternalismo e autonomia privada, faz-se necessario preparar o terreno com
algumas consideragdes de cunho tedrico-abstrato, no bojo das quais se revelara
0 marco tedrico escolhido. Conforme ao final sera visto, esta introducéo sera
de suma importancia para enquadrar ambas as concepgdes dentro de um
contedo normativo higido, apto a revelar todas as suas potencialidades
contributivas, frente aos anseios do sistema juridico-social em que se
encontram inseridas.

De inicio, trivial consignar que o Direito € uma ciéncia eminentemente
humana, aliada a instrumentos que tenham por fins praticas concretas. Neste
campo, de nada adianta a construcdo de um sistema distante da realidade, o
qual, ainda no plano abstrato, tenha por almejo a completude e neutralidade, no
vao afd de reduzir a complexidade do sujeito de direito a um artificialismo
conceitual incoerente com a realidade. Os instrumentos juridicos, de maneira
alguma, podem se predispor a esvair tais quais os coeficientes diante do
produto de um célculo aritmético. Dentro deste objeto de estudo, os
coeficientes estdo em constante renovagéo, justamente porque o(s) produto(s)
da préxis esta(do) sempre em evolucdo. Esta-se aqui a estudar uma ciéncia
complexa, desafiadora, porquanto eficaz se e somente se estiver debrugcada em
esquemas estruturais dotados de relatividade.

Em razdo disso, pode-se afirmar que o formalismo juridico, assim

denominado por Pietro Perlingieri’, estd fadado ao fracasso. O estudo

2 PERLINGIERI, Pietro. Normas constitucionais nas relagdes privadas. Revista da Faculdade de
Direito da UERJ. Rio de Janeiro, n. 6 e 7, 1998/1999, pp. 64-65.



puramente formal do direito, que priva pela forma em detrimento do conteldo,
traz a pretensdo de apreender e sistematizar o saber juridico a luz de uma
l6gica estritamente formal, com uma configuracdo, via de regra, estatica e
enclausurada aos seus proprios pressupostos. Acaba por neutralizar o
ordenamento, fechando-o a objetivacdo da palavra, como se a norma extraida
da letra da lei pudesse ser resultado de Unica e certa interpretacdo. Faz da
linguagem uma entidade destacada da realidade social e, por conseguinte,
distancia os institutos juridicos da pratica, de forma a fossiliza-los dentro da
categoria dos dogmas, isto €, dentro de categorias ubiquas, subservientes a
onipresenca em todas as realidades de tempo e espago®.

De outra banda, alerta Perlingieri* que a reacdo aos defeitos do
formalismo ndo pode descambar para o0 excesso oposto, de maneira a sucumbir
a forca juridica ordenadora diante da realidade pratica. De acordo com essa
nocao teorica o dever ser deixa de ser uma categoria inerente ao saber juridico
para perecer diante do ser. A ciéncia do Direito passa a se confundir com o
caso concreto; o direito positivo, em si mesmo, deixa de existir. Nesta sede, a
norma social é considerada a expressdo perfeita da autorregulamentacdo da
sociedade, tida como a vanguarda salvadora do terror do formalismo. Porém,
tal premissa ignora que as garantias formais sdo conquistas fundamentais da
democracia e da legalidade, de modo que sua total ruptura implica o fim de um
regramento justo, uno e coerente. O social, de per si, sera sempre parcial com
relacdo as balancas das realidades do mais forte.

Fala-se em “realidades”, pois eclas existem num sem numero de

acepcdes. Dentro de uma sociedade, convivem a realidade econbmica,

® O formalismo juridico é caracteristica central da chamada “jurisprudéncia dos conceitos” ou
“Pandectistica”, cuja origem remonta a Alemanha do século XIX, “em que a falta de unidade politica
inviabilizava a construcdo de uma legislacdo codificada, nos moldes do Code dos franceses, o que
conduziu a doutrina a centrar seus esforcos sobre o tratamento formal dos conceitos classicos e a
descricdo neutra dos principios. (KONDER, Carlos Nelson. Distingbes hermenéuticas da
constitucionalizacdo do direito civil: o intérprete na doutrina de Pietro Perlingieri. Revista da
Faculdade de Direito (UFPR). Parana, v. 60, n.1, jan./abr.2015. p. 196).

* PERLINGIERI, Pietro. Op. cit, pp. 64-65.
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politica, religiosa e etc. Se ndo houver quem as regre, a justaposi¢cdo das
realidades serd mera utopia, de modo a revelar-se tdo cruel quanto a ode ao
formalismo. Como sabido, num mundo sem regras predefinidas, a lei do mais
forte serd aquela da realidade que melhor lhe aprouver. Cria-se, em antitese,
um verdadeiro “dogmatismo socioldgico”. Inadmissivel, verdadeira negagdo

da forga transformadora do Direito.

1.2. Breves consideracdbes sobre a escola de Direito Civil-

Constitucional

Apresentados esses dois cenarios, necessario ponderar no seguinte
sentido: 0s excessos, sejam para um lado, sejam para o outro, sdo insuficientes
porque ignoram a realidade inexoravel entre direito e sociedade®. Sdo dois
elementos que estdo em constante dialética, mas que se mostram componentes
de uma realidade unitaria. Por tal razdo, a ciéncia juridica deve sim se encadear
aos almejos sociais®, de maneira a convalidar, por meio do repensar em
convicgdes aparentemente estaticas, a dindmica necessaria a sua renovacao,
sem que, a0 mesmo tempo, seja comprometida sua forga normativa.

A escola de Direito Civil-Constitucional’, marco teérico do presente

trabalho, parece se sustentar nessas premissas. Na esteira da doutrina de Claus

> "(...) o direito existe sempre 'em sociedade' (situado, localizado) e (...) as solucdes juridicas s&o

sempre contingentes em relagdo a um dado envolvimento (ou ambiente). S&o, neste sentido, sempre
locais" (HESPANHA, Anténio Manuel. A cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra:
Almedina, 2012, p. 13).

® “Ciéncia e praxe, norma e fato, longe de se confundirem, operam em planos distintos, mas
convergentes, em uma continua, indeclinavel dialética que é vital para evidenciar — ndo a sua
contraposi¢do, mas — a sua complementariedade. O conhecimento juridico ndo tende a descobrir a
verdade e a solugdo absoluta, além do mais ndo verificavel, mas aquela mais id6nea as escolhas
predeterminadas, expressas em regras convencionais que, no seu fluxo histérico, constituem o filtro da
experiéncia geral em continua verificagdo, em contato com os singulares fatos concretos”.
(PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil: introducdo ao direito civil-constitucional. Traducédo
Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 82).

" Sobre os pressupostos delineadores da escola v. TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodolégicas para
a constitucionalizacdo do direito civil. In: Temas de Direito Civil. 3. Ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, pp. 1-22; MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil-constitucional. In:
Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. pp. 3-20;
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Wilhelm Canaris®, concebe-se o ordenamento juridico como sistema,
informado pela ordem teleologica e axiologica de valores, positivados por
principios juridicos.

Por tal razdo, diz-se que o ordenamento é aberto®. Naturalmente, tais
valores estdo inseridos dentro de textos extremamente vagos, tendo um
conteudo propositalmente indefinido, o que Ihes possibilita exercer a funcédo de
standards de conduta, plenamente modelaveis a dindmica fugaz da realidade
social™. E daf decorre a nocéo de historicidade e relatividade dos institutos™, a
qual congrega a premissa de que o0s instrumentos juridicos, embora
permanecam nominalmente idénticos, desempenham funcdes que se alteram

com o transcorrer das experiéncias historicas.

MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Rumos cruzados do direito civil pds — 1988 e do
constitucionalismo de hoje. In: Direito Civil Contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade
constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 262-281 e SCHREIBER, Anderson. Direito civil e
Constituicéo. In: Direito Civil e Constituico. S&o Paulo: Atlas, 2013, pp. 5-24.

8 V. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemético e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Traducdo Antdnio Menezes Cordeiro. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2002.

° A proposito, Pietro Perlingieri resume o ora exposto: “O ordenamento ndo constitui um sistema
imdvel, fechado entre os confins de sua completeza formal e linguistica, mas um sistema aberto e
sensivel a mudanga dos fatos e da historia, resultado de uma continua, incessante obra do
conhecimento cientifico amparado por uma investigacdo empirica que ndo se limita a operar com
simbolos, mas com fatos, isto é, com contetdos verificaveis. Ciéncia e praxe, norma e fato, longe de se
confundirem, operam em planos distintos mas convergentes, em uma continua, indeclinavel dialética
que € vital para evidenciar — ndo a sua contraposicdo, mas — a sua complementariedade. O
conhecimento juridico ndo tende a descobrir a verdade e a solugdo absoluta, além do mais ndo
verificavel, mas aquela mais iddnea as escolhas predeterminadas, expressas em regras convencionais
que, no seu fluxo histérico, constituem o filtro da experiéncia geral em continua verificagdo, em
contato com os singulares fatos concretos. (PERLINGIERI, Pietro. Op. Cit., p. 82). Idem, CANARIS,
Claus-Wilhem. Op. Cit., p. 281).

1% Segundo Pietro Perlingieri, da influéncia reciproca entre direito a préxis derivam os seguintes
consectarios: “a) historicidade da societas e historicidade do ius sdo um todo Unico; b) o ius coincide
com a societas sem exaurir-se na pura normatividade; c) o ius, que justamente pode se definir
totalidade da experiéncia juridica, €, como qualquer totalidade, necessariamente complexidade; d) a
complexidade do ius exige que a sua analise ndo perca a sua necessaria unidade; e) tal unidade
conceitual é sintese individual somente na efetividade da sua aplicagdo. (O direito civil na legalidade
constitucional, trad. Maria Cristina de Cicco, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 194)

' "Uma visdo moderna, que queira analisar a realidade sem enclausura-la em esquemas juridico-
formais, requer uma funcionalizagdo dos institutos do direito civil que responda as escolhas de fundo
operadas pelos Estados contemporaneos e, em particular, pelas suas Constitui¢des. Dever do jurista e,
especialmente do civilista, é 'reler' todo o sistema do c6digo e das leis especiais a luz dos principios
constitucionais e comunitarios, de forma a individuar uma nova ordem cientifica que ndo freie a
aplicacdo do direito e seja mais aderente as escolhas de fundo da sociedade contemporanea. E
necessario desancorar-se dos antigos dogmas, verificando sua relatividade e sua historicidade".
(PERLINGIERI, Pietro. Op. cit. p. 137-138).
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A Constituicdo da republica, por sua vez, é o documento que reune a
positivacdo dos valores fundantes do ordenamento. Portanto, situa-se no apice
da ordem juridica, de modo a conferir unidade interpretativa a complexidade
de fontes normativas presentes no sistema'?, sem prejuizo da sua aplicacdo
direta ao caso concreto, na omissdo ou ndo de uma norma objetiva de
regéncia™. Ela, desse modo, se mostra apta a oxigenar a normativa
infraconstitucional com os ares de sua tabua axioldgica, de forma a destampar
0s dutos de comunicacao entre sistema e praxis, outrora obstruidos pela ode ao
dogmatismo (formal ou social).

Nesta perspectiva, as normas contidas na Constituicdo — voltadas,
sobretudo, para uma perspectiva humanista — passam a se sobrepor as rigidas
disposicoes do Direito Civil, enraizadas historicamente no individualismo e na
regulacdo de direitos patrimoniais. E, com base nessa linha, adequado afirmar
que os até entdo dogmas civilistas, consubstanciados no tripé propriedade,
familia e contrato™, atualmente s6 serdo dignos de tutela se o seu escopo for o

de promover os valores referenciais da Constituicdo, razdo pela qual deve ser

12 A esse respeito, confira-se: “O que o direito civil-constitucional propde é justamente o oposto dessa
fragmentagdo em microssistemas: a (re)unificacdo do sistema juridico em torno dos valores
constitucionais, de modo a que cada lei especial seja interpretada e aplicada em conformidade ndo com
uma sua “logica propria”, mas em conformidade com o projeto de sociedade tragado pelo constituinte.
N&o se trata tdo somente de reconhecer a Constituicdo como centro formal do qual irradiam leis
especiais (...) mas de atribuir aos valores constitucionais uma primazia substancia na interpretagéo e
aplicacdo das lei especiais, que ndo devem ser tomadas como sistemas autonomos”. (SCHREIBER,
Anderson. Direito Civil e Constitui¢do. In: Direito Civil e Constituicdo. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 14).
13 “Nio existem, portanto, argumentos que contrastem a aplicagdo direta: a norma constitucional pode,
também sozinha (quando ndo existirem normas ordinarias que disciplinem a fattispecie em
consideracdo), ser a fonte da disciplina de uma relacéo juridica de direito civil. Esta € a Unica solucéo
possivel, se se reconhece a preeminéncia das normas constitucionais — e dos valores por elas expressos
— em um ordenamento unitério, caracterizado por tais conteddos. (PERLINGIERI, Pietro. Perfis de
Direito Civil: Introducdo ao Direito Civil-Constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 11).

1 «Qg trés pilares fundamentais, cujos vértices se assenta a estrutura do sistema privado classico,
encontram-se na alga dessa mira: o contrato, como expressdo mais acabada da suposta autonomia da
vontade; a familia, como organizacdo social essencial a base do sistema, e 0s modos de apropriacao,
nomeadamente a posse e a propriedade, como titulos explicativos da relagdo entre as pessoas sobre as
coisas”. (FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
pp. 12-13). V. também em CARBONNIER, Jean. Derecho flexible. Madrid: Editorial Tecnos, 1974.
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superada a classica dicotomia entre o Direito Publico e Direito Privado, nos
termos tradicionalmente postos™.

Desta unidade aberta cria-se 0 arquétipo necessario para enfrentar a
dialética aqui apresentada. Torna-se possivel encarar a relatividade da
realidade sem esquecer a normatividade da regra juridica. Constréi-se, a um so
tempo, um sistema estavel e coerente na forma, mas animado pela interacdo
constante com novas realidades. Nas palavras de Luiz Edson Fachin, tem-se
uma verdadeira “teoria do desassossego”, € nao das certezas prontas e
acabadas. Trata-se de uma construgao que busca “haurir o legado do pretérito,
reconstruindo-o para o porvir’*®.

Contudo, apesar de ja lacado o primeiro ponto referencial, faz-se
necessario, ainda, entender quais os papéis que a hermenéutica deve exercer
para que o sistema atinja tal objetivo. Ver-se-a, a seguir, que a classica técnica
da subsuncdo é ineficiente se confrontada com o0s pressupostos até entdo

apresentados.

1.3. Subsuncdo, ponderacdo de interesses e fundamentacdo das

decisdes judiciais
1.3.1. Atécnica da subsuncéo

Como salientado, ja se encontra amplamente aceita na doutrina civil-

constitucional a ideia da aplicacdo direta dos valores Constitucionais as

1* Segundo ligdes de Pietro Perlingieri: “A carta Constitucional representa o momento da realidade
interna do ordenamento Juridico. Significa que ndo é mais possivel distinguir o Direito Constitucional
do Direito Civil, que ndo é mais possivel se falar em Direito Publico e em Direito Privado. Todo o
ordenamento juridico tem os mesmo valores e 0s mesmos principios fundamentais para todo o
sistema”. (PERLINGERI, Pietro. Normas constitucionais ... p. 66). Sobre o tema, v. th., GIORGIANI,
Michele. O direito privado e as suas atuais fronteiras. In: Revista dos Tribunais. Rio de Janeiro:
Revista dos tribunais, v.747, p. 35-55, jan.1998; SARMENTO, Daniel. A trajetéria da dicotomia
publico/privado. In: Revista Trimestral de Direito Civil (RTDC). Rio de Janeiro: Padma, v. 22, p. 239-
257, abr./jun. 2005.

18 prefacio a obra de: FACHIN, Luiz Edson. Op. Cit., p. viii.
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relacBes privadas. E, como dito, estes sdo expressos por principios, que lhe
atribuem positividade - tratando-se, pois, de verdadeiras normas que impdem a
realizacdo de um valor'’. Voltados para o necessério elastério do sistema, s&o
dotados de alto grau de abstragéo e ndo preveem situacOes determinadas ou
efeitos juridicos especificos. Esposam apenas “estados ideais™ sem especificar
a conduta a ser sequida'®, tendo por objetivo orientar a compreensdo de dado
ordenamento.

Em razdo disso, se diferem das regras juridicas propriamente ditas.
Estas, a seu turno, sdo relatos objetivos, descritivos de determinada conduta e
aplicaveis a um conjunto delimitado de situacdes'®. Delineiam determinadas
situaces gerais e abstratas, implicando-lhes consequéncias juridicas. Sendo
assim, tradicionalmente, o mecanismo normalmente utilizado para sua
aplicacdo e interpretacdo se mostra relativamente simples. Foi o que se
denominou alhures de método da subsuncéo.

Por meio desta técnica, busca-se adequar o fato concreto (premissa
menor) a consequente norma reguladora geral e abstrata (premissa maior), para
se extrair dai determinada declaracdo juridica correspondente. Envolve uma
operagao eminentemente 16gica, conforme exemplo que se segue: “O Negodcio
Juridico celebrado por pessoa absolutamente incapaz ¢ nulo” (regra - art. 166,
do Cadigo Civil); Caio, absolutamente incapaz, celebra contrato de compra de
venda com Ticio (fato); O Negdcio Juridico firmado é automaticamente nulo
(Conclusao - adequacéo do fato a norma).

Com relacdo ao conflito de regras, isto €, caso dois ou mais preceitos se
encontrem em abstrato aplicaveis a mesma situacdo, entende-se que a

antinomia entre eles sera dirimida no plano da validade, por meio dos critérios

" MORAES, Maria Celina Bodin de. A utilidade dos principios na aplicacdo do direito. Disponivel
em: <http://civilistica.com/utilidade-principios/>. Acesso em: 10/06/2015

8 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit. p.3

9 1bid. p.2


http://civilistica.com/utilidade-principios/
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cronolégico, hierarquico e da especialidade®®. Por esta razdo, operam na
modalidade tudo ou nada: ou abrangem na sua inteireza determinado fato, ou
se mostram totalmente inadequados para tal.

Essa técnica, contudo, € rechagada pela corrente Civil-Constitucional.
Primeiro porque trata o direito positivo como a resposta para todos os males.
Traz a ideia de que todo fato possui, por detras dele, uma consequente norma
juridica que o regule. Isso, como ja visto, se coaduna com um sistema
“formalista”, pautado em solucdes prontas, as quais ndo abrem espaco para
valores socioculturais que, a todo momento, estdo se modificando e evoluindo.

Segundo, porque este método tradicional se vale da crenca errénea de
que as normas juridicas em geral - e as Constitucionais em particular - trazem
sempre em si um sentido Unico, objetivo, valido para todas as situacdes sobre
as quais incidem. E que, assim, caberia ao intérprete a atividade de mera
revelacdo do conteldo pré-existente da regra - como se sua interpretacdo e
aplicacdo constituissem um processo binario® - sem que fosse desempenhado
qualquer papel criativo na sua concretizagao.

Cuida-se de atividade mecénica e extremamente légica, calcada em um
modelo que dirige o magistrado para um sO6 caminho, retirando-lhe a
possibilidade de interpretar e aplicar a regra a partir de um viés critico de
justica e equidade, que envernize com “humanidade” a solugéo proposta para o

caso concreto.

0 Norberto Bobbio ensina que "o critério cronolégico, chamado também de lex posterior, é aquele
com base no qual, entre duas normas incompativeis, prevalece a norma posterior. (...) 0 critério
hierarquico, chamado também de lex superior, é aquele pelo qual, entre duas normas incompativeis,
prevalece a hierarquicamente superior. (...) o terceiro critério, dito justamente da lex especialis, é
aquele pelo qual, de duas normas incompativeis, uma geral e uma especial (ou excepcional) prevalece
a segunda" (BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Traducdo Ari Marcelo Solon. Sao
Paulo: Edipro, 2011, pp. 97-99).

2L «A qualificagdo e a interpretagio fazem parte de um procedimento unitario orientado a reconstruir
aquilo que aconteceu em uma perspectiva dindmica, voltado ndo ao passado, mas a fase de atuacdo.
(PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil: introducdo ao direito civil-constitucional. 3 Ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 101-102). No mesmo sentido, o professor Gustavo Tepedino sustenta que a
“interpretacdo e aplicagdo da norma constituem-se processo unitario, inexistindo duplicidade de etapas
entre a qualificacdo do fato e do direito aplicavel. Tal conclusdo implica a definitiva superacdo da
subsungdo como método interpretativo”. (Liberdades, tecnologia e teoria da interpretagdo. Revista
Forense. Rio de Janeiro, v. 419, p. 5, jan/jun, 2014.).
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Por altimo, deve-se levar em conta que a regra nao desfruta da primazia
de outrora. Atualmente a dimensdo ética e a forca normativa dos principios sdo
os verdadeiros ordenadores do sistema. Estes conectam normalmente uma série
de regras e, unificando-as na referéncia comum do valor neles contido, a elas
atribuem sentido e direcio?.

Por isso, no atual contexto, a interpretacdo juridica tem em seu conjunto
- muito mais do que a simples aplicacdo da regra - a realizacdo de algum
principio juridico, que, por detras dela, Ihe confere validade e eficacia. Desta
forma, ao se reconhecer que a hermenéutica atual lida, no mais alto grau, com
a interpretacdo e aplicacdo de principios e regras, deve-se concluir pela

insuficiéncia da simples técnica da subsung&o?.

1.3.2. A ponderacdo de interesses e 0s limites a discricionariedade

judicial

Entendido o ordenamento como um sistema - unitario, complexo e
coerente - constata-se que a resolucdo do caso pratico ndo pode decorrer de
uma regra ou principio considerado isoladamente, como se a interpretagdo do
direito pudesse ser concretizada “em tiras”**. Repita-se: a acomodacdo do
direito positivo ao caso fatico ndo se realiza por meio de um esquema binario —
premissa maior/premissa menor - de onde se extrai a ideia de que o corpo
genérico da norma sempre ira comportar todos os interesses a serem tutelados

em concreto.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. A utilidade..., p.2.

2 «(.) A ampliagdo da nogdo de direito positivo ¢ a sua abertura para nog¢des e valores nio
literalmente e ndo explicitamente subsuntos nos textos juridicos permite a superacdo da técnica da
subsuncdo e a prospectacdo mais realistica da relacdo dialética e de integracdo fato-norma, em uma
acepcdo unitaria da realidade. (...) A ideologia da subsungdo consentiu mascarar como escolhas
neutras, necessariamente impostas pela légica, as escolhas interpretativas do jurista,
desresponsabilizando a doutrina”. (PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil..., p.68).

 Expressdo de: GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacéo e aplicagéo do direito,
3. ed. S8o Paulo: Malheiros, 2005, p. 127.
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Ao revés, necessario evidenciar que o texto legislativo, considerado em
abstrato, estabelece enunciados normativos mais ou menos abertos, a depender
de se tratar de regra ou principio, mas necessariamente incompletos até serem
integrados harmonicamente ao caso pratico. Isso porque a clareza do
enunciado ndo se revela no texto em si, mas na norma, no ordenamento do
caso concreto®, resultado da interpretacdo juridica. Com bem ensina
Perlingieri, a clareza do texto legal ndo € um prius, mas um posterus do
processo hermenéutico®.

Desse modo, saliente-se que a solucdo moldada para o caso pratico,
fruto do real significado do texto, resulta da ponderacdo das diversas regras e
principios constantes no ordenamento, consideradas pelo intérprete?’, no
intuito de se privilegiar o interesse merecedor de tutela em concreto®®. Em
outros termos: a resposta adequada apresentada pelo magistrado sera extraida
da alocacdo de distintos elementos presentes do ordenamento, cujos

significados reais, como dito, apenas poderdo ser delineados com base na

% «0 ordenamento realmente vigente é o conjunto dos ordenamentos dos casos concretos, como se
apresentam na vigéncia do dia-a-dia, e vive, portanto, exclusivamente enquanto individualizado e
aplicado aos fatos e aos acontecimentos”. (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil..., p. 201).

% «A afirmacio pela qual a atividade do intérprete é regulada por uma logica pré-constituida, com um
procedimento por graus no qual cada estado, ou momento, é preclusivo relativamente aqueles
sucessivos, representa uma pura veleidade, fundada no pressuposto de que o conhecimento juridico
possa exaurir-se em operagdes mecanicas de armazenamento automatico do fato concreto em um bem
determinada fattispecie abstrata. (...) O intérprete ndo pode limitar-se a levar em consideracdo a
férmula legislativa, mas deve investigar a ratio iuris, a sua tarefa ndo pode variar segundo que seja
chamado a aplicar leis “claras” ou leis “ambiguas”, onde a clareza, se existe, nao ser um prius, mas um
posterius da interpretacdo: ndo a premissa, mas o resultado da interpretagdo”. (PERLINGIERI, Pietro.
Perfis de direito civil:..., pp. 71-72).

27 «A positividade do direito encontra-se na sua cognoscibilidade pelo intérprete, na sua
interpretabilidade, uma vez que o liame entre o texto e o intérprete requer a presenca de ambos: nem se
pode pretender que o contedo do texto se produza exclusivamente pelo legislador, nem que o
intérprete o ignore”. (KONDER, Carlos Nelson. Op. cit. p. 208).

%8 O ato merecedor de tutela ndo se restringe & légica negativa, que pauta os juizos de licitude e n&o
abusividade. Com efeito, “a fungdo promocional do direito langa mao das chamadas sangdes positivas,
consubstanciadas em incentivos e privilégios proporcionais pela ordem juridica, em lugar das san¢des
negativas de cunho repressor. Assim também o merecimento de tutela se revela uma instancia positiva
de controle dos atos particulares, que ndo visa diretamente a represséo de violagdes ao direito (...), mas
sim a conferir uma protecdo privilegiada a determinado ato pelos valores que promove — ainda que a
consequéncia indireta dessa protecdo acabe por resultar na repressdo a outro exercicio particular
conflitante com ele”. (SOUZA, Eduardo Nunes de. Merecimento de tutela: a nova fronteira da
legalidade no direito civil. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 15, n. 58,
abr./jun., 2014, p. 95).
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qualificacdo do caso fatico apresentado. Desse modo, vé-se como 0 caso
concreto assume extrema relevancia para a aplicacdo e interpretacdo do direito
positivo?.

Registre-se ainda que a valoracdo da norma a partir do seu exercicio
pratico revela que fato social e fato juridico ndo sdo distinguiveis entre si. Ou
bem a relacdo concreta é fato juridico ou bem néo se esta diante de fato®. N&o
ha fato social que ndo interesse ao direito, j& que a vida em sociedade é
condicionada por ele.

Sob esta Otica, ressalte-se, entdo, que a resolucdo dos casos praticos -
dos mais triviais até os mais dificeis (hard cases)** - advird sempre do
resultado de uma prévia ponderacdo de interesses a luz da qualificacdo das
circunstancias faticas®* e com vistas a realizacdo de algum valor maior presente
no sistema.

A titulo exemplificativo, retoma-se a hipdtese anteriormente suscitada

(um caso trivial): o neg6cio juridico celebrado por absolutamente incapaz néao

% Karl Larenz bem destaca a relevancia dos elementos do caso concreto para a adequada interpretagéo-
aplicacdo do texto positivado: “A norma, que tem de se simplificar, porque quer abarcar uma série de
situacOes faticas, aprende em cada situacao fatica particular apenas alguns aspectos ou elementos. E
descura de outros. Mas isto conduz ndo raramente a questdo de se alguns dos elementos descurados na
norma sdo, no entanto, tdo relevantes no caso concreto, que a sua consideracdo seja aqui ineludivel, se
ndo quiser (a partir da nogdo de direito) tratar o desigual como igual e assim resolver injustamente.
(Metodologia da ciéncia do direito. Lisboa: Calouste Gulbnekian, 2012. p. 194).

%0 «Og chamados fatos ‘juridicamente relevantes’, na verdade, ou sdo fatos relevantes (como exercicio
de liberdade), mas ndo predeterminados a ter eficécia, ou ndo sdo fatos. A respiracdo de uma formiga
ndo ¢ um fato juridicamente irrelevante: simplesmente ndo ¢ um fato”. (PERLINGIERI, Pietro. O
direito civil..., p. 640).

*! Vale ressaltar que os casos tidos como “dificeis” ndo sdo aqueles cujas solugdes advém “apenas de
principios e ndo de regras”. Na linha aqui defendida, o caso reputa-se “dificil” porque, enquanto na
maioria das relagdes juridicas o recurso a principios permite identificar a posicdo ilicita ou abusiva a
ser repreendida, nos hard cases ndo ha contrariedade patente a ser reprimida. Nestes Ultimos, os atos
em colisdo sdo licitos e ndo abusivos. Desse modo, cabe ao intérprete avaliar qual dos dois interesses
que, em concreto, mais promove os valores do ordenamento, para que, assim, possa ser possivel negar
tutela a um em defesa de outro.

¥ No mesmo sentido, Gustavo Tepedino: “Mesmo quando aparentemente o magistrado aplica somente
uma regra, de linguagem clara e direta, vale-se a rigor de cada uma das normas que convivem
unitariamente no ordenamento, reclamando coeréncia e inter-relagdo normativa; e especialmente dos
principios que lhe ddo fundamento, respeitada a hierarquia constitucional. Por isso, e a despeito da
dificuldade em estabelecer a fronteira entre casos ndo se pode considerar a ponderacdo como
expediente constitucional, a ser utilizado em hip6teses extremas, quando ndo fosse possivel a aplicacéo
mecanica das regras, sob pena de se subverter a hierarquia do ordenamento”. (TEPEDINO, Gustavo.
Liberdades, ..., p. 5).
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é nulo tdo somente pelo fato de a letra da lei, em abstrato, aparentemente se
enquadrar ao caso concreto. Na verdade, o acordo se mostra invalido porque,
com base na avaliagéo do ato praticado e do grau de incapacidade do agente, o
resultado da ponderacdo de interesses colidentes no caso concreto - grosso
modo, autonomia privada, legitima expectativa de direito e tutela do incapaz -
evidencia a primazia deste ultimo, o qual abre espaco para a conformacéo e
aplicacdo da regra que dispde acerca da nulidade do negdcio®. Conclui-se,
assim, que o trabalho do julgador é o de subsumir ao caso concreto o resultado
da ponderacéo, jamais a letra fria (e muitas vezes, laconica) da lei.

E nessa toada, constata-se que a elaboragcdo do ordenamento do caso
concreto revela uma atividade criativa do magistrado — muito mais complexa
do que a mera subsuncéo do corpo abstrato ao corpo concreto. Se, por um lado,
essa construcdo demonstra que o juiz deixa de ser la bouche de la loi (a boca-
da-lei), preso as amarras da literalidade do texto legislativo, por outro, pode
levar ao arbitrio e a inseguranca juridica, caso a decisdo seja resultado da
subjetividade do proprio magistrado e ndo da adequada interpretacdo do
sistema juridico. Dai a necessidade de o intérprete se valer de elementos da
teoria da argumentacdo para demonstrar aos destinatarios da norma, de forma
clara, detalhada e objetiva, o iter procedimental percorrido e os parametros

norteadores da decisdo®.

* Nesta linha, cabe o alerta de Eduardo Nunes de Souza: “Evidentemente, ndo se pode supor que o
intérprete, em seu primeiro contato com o caso concreto, ndo reconheca, ainda que involuntariamente,
a proximidade da espécie fatica em exame com alguma norma juridica. Diante de um contrato em que
uma das partes se obriga a entregar certa coisa e a outra a pagar preco correspectivo, seria
humanamente improvavel que o intérprete se furtasse a pensar no tipo normativo da compra-e-venda.
A metodologia aqui proposta simplesmente postula que ndo se pode conferir qualquer relevancia
juridica a essa primeira identificacdo (de moldes silogisticos), uma vez que em nenhuma hipétese se
admite que a interpretacdo esgote-se nela; ao contrarios, é necessario que o julgador (re)conhega
justamente para impedir que se convencimento se forme apenas com base nelas”. (Merecimento de
tutela: A nova fronteira da legalidade no Direito Civil. Revista de Direito Privado. Volume 58. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, abr/jun, 2014, p. 83).

% «(...) a superagdo da aplicacio mecanica nio pode funcionar como pretexto para se conferir ao
magistrado carta branca para decidir, de acordo com suas concep¢des pessoais, mediante inovacgdo
genérica de algum principio constitucional que ele acredite amparar sua propria e individual versdo de
justica. (...) A constatacdo de que vivemos em uma era de incertezas e de que o mecanismo de
aplicacao do Direito e guiado por uma ldgica informal ndo permite abrir mao da seguranca juridica. A
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O constituinte derivado, a partir da emenda constitucional 45/2004,
procurou alcar o dever de fundamentacdo das decisdes judiciais ao patamar
constitucional (Art. 93, IX, CF*). Essa exigéncia passou a ser pressuposto de
validade da decisdo, de modo a servir como parametro de controle do exercicio
legitimo da discricionariedade judicial.

Tal encargo, de um lado, permite o controle extraprocessual, porquanto
viabiliza a analise do julgamento pela populacdo em geral, em cujo nome €
pronunciado, e, em especial, pelos académicos e demais operadores do direito,
que exerceram o controle técnico sobre ele. De outro lado, fala-se na funcao
endoprocessual, a qual se destina a permitir com que as partes possam fazer
uma analise apurada da decisdo, a fim de controla-la por meio da interposicao
eventuais recursos, além de prevenir qualquer elucubracdo vil por parte do
magistrado, que vise a privilegiar interesses outros que nao aqueles a serem
tutelados pelo ordenamento juridico®®.

Ademais, ressalte-se que a discricionariedade judicial esta limitada pelo
principio da legalidade - lido sob uma acepcdo renovada, alerte-se - dada a
complexidade de fontes do ordenamento, unificada pelos valores contidos na
Constituicdo®’. O juiz ndo possui carta branca para fundamentar suas decisées

com base em ideologias pessoais ou com fulcro em argumentos de direito

previsibilidade das decisfes judiciais é também uma questdo de justica, pois decorre da necessaria
coeréncia e harmonia que devem caracterizar o sistema. (...) [por isso] a derrubada do limite externo,
formal, que restringia o intérprete — 0 dogma da subsuncéo — ndo significou a consagracdo do arbitrio,
mas, ao contrario, impds um limite interno — metodoldgico — a exigéncia de fundamentacdo
(argumentativa) da sentenga”. (MORAES, Maria Celina Bodin de. Do juiz boca-da-lei a lei segundo a
boca-do-juiz: notas sobre a aplicagdo-interpretacdo do direito no inicio do século XXI. Revista de
Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 56, p. 27-28, out./dez., 2013). No mesmo
sentido.

¥ Art. 93, IX, CF. todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decises, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacao.

% \/. MOREIRA, José Carlos Barbosa. A motivacdo das decisdes judiciais como garantia inerente ao
estado de direito. Temas de Direito Processual, 12 série, 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1988. F pag.

¥7\/. KONDER, Carlos Nelson. Op. cit., p. 208.
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natural, encrustados na retorica vazia de uma justica universal e imutavel, ndo
absorvida por elementos normativos positivos.

A liberdade dada ao intérprete, sob pena de transmutar-se em arbitrio,
ndo se revela independente, mas sim auténoma. Isto é, toda decisdo judicial,
em que pese ndo estar vinculada a literalidade da lei, deve mostrar-se em
consonancia com os valores e interesses delimitados pelo ordenamento, o0s
quais servirdo de parametros ao exercicio do juizo discricionario®.

Dentro desta ordem de ideias, exige-se também que a apreciacdo dos
fatos pelo magistrado se dé de forma racional. A “razdo” aqui entendida nédo
remete a uma logica formal, cartesiana, mas ao principio da proporcionalidade
(ou razoabilidade)®, o qual tem por objetivo mapear o percurso do intérprete
até a sua decisdo final. O postulado possui trés consectarios basicos, quais
sejam, a (i) adequacéo; (ii) necessidade; e (iii) proporcionalidade em sentido
estrito, 0s quais sao etapas da analise da proporcionalidade da medida.

A partir desse principio, 0 magistrado devera avaliar, como primeiro
passo, qual serd a conduta adequada para a alocacéo dos interesses em rota de

colisdo. Verifica-se, nesta fase, se a medida utilizada tem amparo

% «Com isso, o direito civil-constitucional assegura que a interpretagdo juridica sera exercida com
proposito unitario, vinculado aos valores fundantes de cada sociedade, e ndo aos interesses e opinides
de cada um. Garante, ademais, que o jurista ndo atuard de modo isolado, empregando técnicas formais
para aplicar certo dispositivo legal a uma situacdo fatica qualquer, indiferente ao que o ordenamento
projeta para a sociedade como um todo. A interpretacdo juridica ndo pode ser tratada como
procedimento l6gico apartado da avaliacdo dos resultados da aplicacdo do direito, mas deve, ao
contrario, perseguir sempre a concretizagdo do plano constitucional, respeitando a hierarquia das
fontes e dos valores, em uma acepg¢do necessariamente sistematica e axiologica”. (SCHREIBER,
Anderson. Op. cit., p. 16).

¥ Ressalte-se que o termo proporcionalidade foi cunhado pelo Tribunal Constitucional Aleméo.
Segundo a doutrina brasileira, ele é extraido da clausula do Estado Democratico de Direito (art. 1°,
CF). Ja a ideia de razoabilidade originou-se no direito norte-americano e é consectario da clausula do
devido processo legal substantivo (art. 5°, L1V, CF). Luis Roberto Barroso, em posicionamento com o
qual se concorda, sustenta que, apesar de ambos 0s conceitos possuirem fontes distintas, eles se
confundem. (v. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicagdo da Constituicdo. 6% ed, S&o
Paulo: Saraiva, 2004). Humberto Avila, em sentido diverso, distingue os dois termos. (v. AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4°. ed. Brasil:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2005). Sobre o tema, v. th, ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales. Tradugdo Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997;
BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005.
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constitucional e se ha uma adequacdo entre os meios escolhidos e os fins a
serem atingidos. Em segundo lugar, fala-se no critério da necessidade, segundo
o qual o intérprete, dentre os diversos meios disponiveis para a o atendimento
da finalidade pretendida, devera escolher o que menos restringir os interesses
em choque. Por fim, chega-se ao critério da proporcionalidade em sentido
estrito, que evidencia a analise do custo beneficio do ato praticado. Vale dizer,
esta Ultima fase exige a demonstracdo de que as vantagens decorrentes da

medida deverdo superar as suas desvantagens.

E, assim, com base nesses pressupostos, o exercicio do juizo
discricionario consegue ser controlavel, estando afastado, a principio, o risco

de o juiz incorrer em arbitrariedades.

Finalizada esta etapa, a continuacao do trabalho se sustentara nos pilares
até entdo erguidos. Reconhecidas as premissas tedricas norteadoras do sistema,
bem como o adequado trabalho do intérprete, buscar-se-a, a seguir: (i)
apresentar, de maneira detalhada, qual a logica axiolégica por detras do
ordenamento; (ii) de que modo ela afeta o direito civil, em geral; (iii) e, e em
particular, de que forma ela toca a autonomia privada e o paternalismo

juridico.

1.4. A dignidade da pessoa humana como clausula geral de tutela do
sujeito de direito

Dentre os valores que permeiam o ordenamento atual, sem davida, o
mais importante deles é o principio da dignidade da pessoa humana. E ele que
confere unidade axiologica a Constituicdo, demonstrando-se como o0
fundamento méaximo da republica e o vetor central do sistema. Impde a
protecdo integral da pessoa humana, de modo a alcangar todos os setores da

ordem juridica e a valer-se como o fim a que se destina o ordenamento. Por
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essa razdo, consagra-se como valor no qual a ordem juridica passa a se apoiar e
a se constituir, servindo como o principal critério material para a ponderacéo
de interesses quando da colisdo de valores constitucionais.

A nogéo de dignidade humana como valor inerente de cada individuo
tem origem no Cristianismo, de acordo com o postulado de que todos o0s seres
humanos foram criados a imagem e semelhanca de Deus. Contudo, foram os
processos de racionalizacdo e dessacralizacdo ocorridos durante os séculos
XVII e XVIII que possibilitaram a construgdo kantiana de dignidade
fundamentada na autonomia ética do ser humano*. Na sua “Critica & razdo
pratica”, datada de 1788, Immanuel Kant reassentou a questdo da moralidade
em novas bases, resumidas, em ultima instancia, no que ele denominou de
"imperativo categorico".

Tal postulado, conforme as licdes do filésofo, impGe que o ser humano
seja visto como um fim em si mesmo. Significa dizer que todas as normas
decorrentes da vontade legisladora precisam ter como finalidade o homem, a
espéecie humana enquanto tal. O imperativo categérico orienta-se, entdo, pelo
valor basico, absoluto, universal e incondicional da dignidade humana®.

Neste passo, foi apds a Segunda Guerra Mundial que os postulados
kantianos vieram a se consolidar juridicamente. Em virtude das graves crises
econdmicas ocorridas na primeira metade do século XX, as quais mitigaram a

politica liberal de ndo intervencionismo estatal e, principalmente - em razdo

“ SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2002. p. 196. Ainda, a professora Maria Celina Bodin de Moraes: "(...) O fiel da balanga, a
medida de ponderacéo, o objetivo a ser alcangado, ja estd determinado, a priori, em favor do conceito
de dignidade humana. Somente os coroldrios, ou subprincipios em relacdo ao maior deles, podem ser
relativizados, ponderados, estimados. A dignidade, do mesmo modo como ocorre com a justica, vem a
tona no caso concreto, quando e se bem feita aquela ponderagdo”. (MORAES, Maria Celina Bodin de.
O principio da dignidade da pessoa humana. In: Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil.
Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 85).

* DALSENTER, Thamis. Corpo e autonomia: interpretacdo do art.13 do Cédigo Civil brasileiro &
luz da Constituicho Federal de 1988. Rio de Janeiro, 2009. Dissertacdo (Mestrado em Direito).
Departamento de Direito da PUC-Rio, p. 48

“2 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade da pessoa humana. In: op. cit., p. 81.
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dos esforcos para superagéo das atrocidades cometidas pelo nazi-fascismo™® - a
comunidade internacional passou a se incumbir da tarefa de criar meios
referenciais de protecdo ao ser humano™.

Surgiram, assim, variados documentos nacionais e internacionais que
delinearam o conceito e a protecdo da no¢éo de dignidade. Por exemplo, uma
das mais emblematicas declaracdes de direitos humanos®, a Declaragdo
Universal da ONU de 1948, consignou em seu artigo 1° que “todos 0s seres
humanos nascem livres iguais em dignidade e direitos. Dotados de razdo e
consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em espirito e fraternidade". E
desde entéo a ideia de dignidade inerente a0 homem esta presente*® em todos

os diplomas, tratados, convengbes, assim como na maioria das cartas

*% Neste sentido, Maria Celina Bodin de Moraes: "O Século XX foi profundamente marcado por duas
grandes guerras, pelos horrores efetivamente praticados pelo Estado constituido, especialmente durante
a vigéncia da ideologia nazista. Sua politica de racismo, destruicdo e morte, assegurada por lei,
consentiu que fossem ultrapassados limites até entdo intransitados, e provocou, como reagdo, a
necessidade de concreta efetivagdo dos direitos humanos, subjazendo, ex novo, a ideia de que o direito
ou é humano ou ndo é direito. Nao por acaso se considera que o fim da modernidade coincide com o
término da segunda guerra mundial. (MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituicdo e direito civil:
tendéncias. In: Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2010.
pp. 33-54)

* Assim, Canotilho observa que é em face das experiéncias histéricas de violagdo da natureza propria
de pessoa, como ocorre em regimes totalitarios, que a dignidade da pessoa humana ganha sentido
republicano, ou seja, impde que o sujeito seja reconhecido como limite e fundamento da Republica.
Além disso, o principio da dignidade da pessoa permitira assentar a ideia de pluralismo, através de
uma configuragdo constitucional inclusiva de onde se extrai a harmonia entre o individuo e a
coletividade através do respeito a diversidade multicultural. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Direito constitucional e teoria da constituigdo. Coimbra: Almedina. p. 225).

* «Como se sabe, o proprio conceito contemporaneo de “direitos humanos” ¢ um fendmeno do pos-
guerra. Seu desenvolvimento é atribuido as violagdes ocorridas na época e a crenca de que parte delas
poderia ter sido prevenida se um efetivo sistema de prote¢do internacional j& existisse, 0 que motivou a
mobilizagdo em torno da incipiente ‘Sociedade das nagdes’ e de sua transformagdo na atual
Organizacdao das Nag¢des Unidas”. (MORAES, Maria Celina Bodin de; DALSENTER, Thamis. A
autonomia existencial nos atos de disposicdo do prdprio corpo. Pensar. Fortaleza, v. 19, n. 3, set./out,
2014. p. 789).

*® Nesse sentido, tem-se a Constituicdo Italiana de 1947 que consignou que "todos os cidad&os tém a
mesma dignidade e sdo iguais perante a lei"; a Lei Fundamental de Bonn, 1949, que seria o primeiro
diploma a colocar a dignidade da pessoa humana "em termos mais incisivos": Art 1, 1 - A dignidade
do homem é intangivel. Respeitd-la e protegé-la é obrigacdo de todos os poderes estatais; A
Constituicdo Portuguesa de 1976, que coloca a Portugal como uma Republica "baseada na dignidade
da pessoa humana e na vontade popular [...]", seguindo a mesma linha a Constituicdo Espanhola de
1978. Também a Unido Europeia, na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, consigna a
inviolabilidade, o respeito e a prote¢do a dignidade do ser humano.
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constitucionais dos Estados democréticos*’. Com efeito, a nogdo de uma
protecdo real e irrestrita ao ser humano, pautada na dignidade humana, passou
a ganhar expressdo juridica de destaque.

No direito Brasileiro, apds mais de duas décadas de ditadura militar, a
Constituicdo democratica de 1988 explicitou, no seu art. 1°, I11, a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos da Republica. Considerando a sua
proeminéncia, proclamou-a entre os principios fundamentais do sistema®.

Contudo, dada a sua natureza aberta, essa no¢do permite ser ampliada
em infinitas conotacdes, 0 que, naturalmente, pode trazer para ela um risco de
generalizagdo absoluta. Levada ao extremo, tal postura hermenéutica acabaria
por atribuir ao conceito um grau de abstracdo tdo complexo que tornaria
impossivel qualquer aplicacgéo.

Sendo assim, coube a doutrina dar maior densidade juridica ao termo,
tratando-se de determinar seus limites e sua aplicabilidade. O consenso
alcancado foi aquele referente a sua natureza aberta, segundo a qual qualquer
tentativa de conceituacao jamais alcancara a pretensdo de exaurir todas as suas
potencialidades®.

Relevante salientar, também, que, em excelente trabalho sobre o tema, a
professora Maria Celina Bodin de Moraes extraiu dessa concepgdo um

importante esquema tedrico, denominado de substrato material da dignidade:

"O substrato material da dignidade deste modo entendido se desdobra em quatro
postulados: (i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos
iguais a ele; (ii) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que é
titular; (iii) é dotado da vontade livre, de autodeterminacéo; (iv) é parte do grupo
social, em relacdo ao qual tem garantia de ndo vir a ser marginalizado. Sao corol&rios

‘" DALSENTER, Thamis. Op. cit. p. 50.

“® Art. 1°. A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como
fundamentos: (...) Il - a dignidade da pessoa humana.

* “H4 casos em que a dignidade é explicitamente desrespeitada seus mais notorios e frequentes
exemplos. Essa relativa facilidade para categorizar condutas que ferem a no¢do de ser humano, como a
medida de todas as coisas, ndo abarca, contudo, todas as hipoteses de observancia do principio”.
(MORAES, Maria Celina Bodin de; DALSENTER, Thamis. Op. cit. p. 790).
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desta elaboracdo os principios juridicos da igualdade, da integridade fisica e moral -

psicofisica -, da liberdade e da solidariedade"°.

Por meio deste esquema, o principio passou a ser fundamentado nédo so6
sobre a 6tica da igualdade formal®*, mas também sobre o viés da igualdade

material®?

. Tal medida prevé a necessidade de tratarem as pessoas, quando
desiguais, em conformidade com a sua desigualdade. A isonomia passa, assim,
de mera abstracdo formal construida pela lei, para uma igualdade em concreto,
consagrada a partir da exigéncia de equilibrio entre as nuances daquilo que
deve ser diferenciado quando a igualdade descaracteriza (direito a diferenca) e
daquilo que deve ser igualado quando a diferenca inferioriza.

Da mesma forma, as liberdades individuais passaram de uma oOtica
negativa, cuja ratio apenas imprimia a ndo intervencdo do Estado no
comportamento individual - para uma 6ética positiva - cuja esséncia impde a

participacdo social e estatal no sentido de ndo sé permitir, mas também de

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 85

*! Neste sentido, a Declaracdo de Independéncia Norte-Americana de 1776: "Consideramos estas
verdades como evidentes por si mesmas, que todos 0os homens séo criados iguais, dotados pelo Criador
de certos direitos inalienaveis, que entre estes estdo a vida, a liberdade e a procura da felicidade. Que a
fim de assegurar esses direitos, governos sdo instituidos entre os homens, derivando seus justos
poderes do consentimento dos governados; que, sempre que qualquer forma de governo se torne
destrutiva de tais fins, cabe ao povo o direito de alterd-la ou aboli-la e instituir novo governo,
baseando-0 em tais principios e organizando-lhe os poderes pela forma que lhe pareca mais
conveniente para realizar-lhe a seguranca e a felicidade". Da mesma forma, a burguesia Francesa,
recém liberta dos grilhGes absolutistas, assim conclamava na Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789: "Art.1°. Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distin¢fes sociais s6
podem fundamentar-se na utilidade comum".

>2 Obrigatéria a referéncia ao magistério de Rui Barbosa, apoiado em Aristoteles, na sua Orag&o aos
Mocos: "A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desiguamente aos desiguais, na medida
em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, é que se acha
a verdadeira lei da igualdade. O mais s8o desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com
desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade
real” Disponivel em:
http://www.casaruibarbosa.gov.br/dados/DOC/artigos/rui_barbosa/FCRB_RuiBarbosa_Oracao_aos_m
ocos.pdf. Acesso em: 20.10.2015.

% Assim, Boaventura de Sousa Santos "Temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos
inferioriza; e temos o direito a ser diferentes quando a nossa igualdade nos descaracteriza. Dai a
necessidade de uma igualdade que reconheca as diferengas e de uma diferenga que ndo produza,
alimente ou reproduza as desigualdades” (SANTOS, Boaventura de Sousa. Reconhecer para libertar:
0s caminhos do cosmopolitanismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2003. p. 56)


http://www.casaruibarbosa.gov.br/dados/DOC/artigos/rui_barbosa/FCRB_RuiBarbosa_Oracao_aos_mocos.pdf
http://www.casaruibarbosa.gov.br/dados/DOC/artigos/rui_barbosa/FCRB_RuiBarbosa_Oracao_aos_mocos.pdf

27

orientar, auxiliar e incentivar o mais amplo desenvolvimento da personalidade
do sujeito de direito, conforme sua prépria vontade®.

Nesta esteira, amplia-se também a ideia de integridade fisica, que passa
a expressar ndo sO a vedacgdo a tortura e lesGes corporais, mas também a
evidenciar o esforco no sentido de permitir uma verdadeira autodeterminacao
corporal. Seja por meio da abertura de uma redoma individual de livre
disposicdo do proprio corpo, seja pela facilitacdo de meios que permitam a
construcdo do corpo desejado nas suas maltiplas e infinitas facetas.

A integridade conduz a compreensdo de duas categorias inseparaveis: o
corpo e a mente. Passa-se a vé-los de maneira global, de forma a superar a
concepcao dualista de pessoa, consagrada no seio da era moderna. Chega-se,
desse modo, a uma nocdo mais ampla, denominada de integridade
psicofisica™.

Por fim, em meio as exigéncias do livre desenvolvimento da
personalidade, cumpre aduzir que estas ndo se concretizam numa conjuntura
de isolamento - de acordo com a figura do mitico homo clausus - mas sim a
partir de um contexto social, que constrdi e reconstroi a identidade do ser a

partir da convivéncia com o outro (alteridade)®®.

> «A dignidade é dado concreto, aferivel no atendimento das necessidades que propiciam ao sujeito se
desenvolver com efetiva liberdade — que ndo se apresenta apenas em um ambito formal, mas se baseia,
também, na efetiva presenca de condi¢des materiais de existéncia que assegurem a viabilidade real do
exercicio dessa liberdade” (FACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKI, Carlos Eduardo. A dignidade da
pessoa no direito contemporéneo: uma contribuicdo a critica da raiz dogmatica do nepositivismo
constitucionalista. Revista Trimestral de Direito Civil (RTDC). Rio de Janeiro: Padma, v. 35, p. 108-
109, jul./set. 2008).

% Desta forma, Pietro Perlingieri: (...) a integridade da pessoa tem uma unidade problemética, dado
que Unico é o bem ou interesse protegido. Seja o perfil fisico, seja aquele psiquico, ambos constituem
componentes indivisiveis da pessoa humana. A tutela de uma desses perfis traduz-se naquela da pessoa
no seu todo, e a disciplina na qual consiste esta tutela é, de regra, utilizavel para cada um de seus
aspectos. (PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil:... p. 157)

%% "0 ser humano existe apenas enquanto integrante de uma espécie que precisa de outro(s) para existir
(rectius, coexistir). A concep¢do outrora dominante teve, por longo tempo, 0 homem como um ser
hermeticamente fechado ao mundo exterior, isolado, solitario em seu mundo interior, como se fosse
uma ilha: era o chamado homo clausus. Esta concepcao foi abandonada em prol da compreensdo a ela
oposta, isto é, aquela segundo a qual o individuo existe enquanto em relacdo com outros (o sentido da
alteridade) e como o mundo a ele externo." (MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da
solidariedade. In: Op. cit, p. 247)



28

O principio constitucional da solidariedade prega, desse modo, pelo
reconhecimento da importancia do todo na construcdo da personalidade
humana. Mais do que um direito, importa falar num respeito a diferenca, capaz
de possibilitar a coexisténcia pacifica das diversas concepcbes de vida, por
meio do reconhecimento do que as distingue e do que as une: no caso, a igual
quota de dignidade de todas as pessoas humanas®’.

E, assim, de acordo com essa perspectiva, fez-se da unidade de um fim
abstrato uma pluralidade de meios palpaveis no caso concreto. No particular do
Direito ao préprio ao corpo, situado na esfera de autonomia corporal, tal
transformacédo permitiu uma verdadeira ampliacdo de sua tutela.

Diante disso, faz-se mister entender como que se desenvolveu a questao
da autonomia corporal no ambito do direito ao préoprio corpo e como ela é
trabalhada atualmente, para que, por fim, seja possivel dar um contorno
constitucional ao paternalismo juridico, que, em esséncia, visa a justamente

limitar tal prerrogativa.

* Ibid. p. 244.



CAPITULO 2 - Do “ter” ao “ser”’: da autonomia contratual a

autonomia corporal.

2.1 A autonomia contratual e o legado oitocentista

As vérias dificuldades de se estabelecer os contornos atuais da
autonomia existencial sdo decorréncia, substancialmente, da nocdo de
autonomia privada delineada pela producéo juridica liberal dos séculos XVIII e
XIX. A época dos cddigos oitocentistas, a autonomia privada representava a
mais absoluta superacdo dos grilhdes absolutistas. Em postura servil ao code,
canone normativo dessa libertacdo, ela se via representada na (aparente)
possibilidade de o individuo isolar-se no ambito da propriedade, do contrato e
da familia, para ali desenvolver o gerenciamento de seu patriménio da maneira
gue melhor Ihe aprouvesse.

Neste contexto, a vontade estava nitidamente vinculada a ldgica
patrimonial, porquanto os atos juridicos por ela criados tinham como
preocupacao central o objeto que ali estava sendo negociado e ndo quem se
inseria dentro da relacdo juridica. Enquanto tal, o individuo, elemento abstrato
do direito civil tradicional, s6 se via acolhido de tutela juridica quando
identificado pela alcunha do sujeito proprietario, sujeito contratante ou do
chefe de familia. Erigia-se, assim, o “individualismo possessivo”, que
condicionava a tutela juridica ao papel desempenhado pelo sujeito de direito na
sociedade. Tinha por esséncia reconhecer a “humanidade” apenas aqueles que
travassem relagdes de cunho patrimonial.

A ideia de autonomia privada, a época, se confundia essencialmente
com a nogdo de autonomia contratual, expressa como garantia pré-juridica,
livre de qualquer restricdo ou condicionamento, para que, por meio dela, se

viabilizasse a transmissdo de bens e o funcionamento da vida econbémico
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social. Fazia-se do conceito uma unidade normativa isolada, a ser restringida,
apenas, de forma quantitativa por normas de ordem publica.

Tal esquema, por consequéncia, acabou culminando numa verdadeira
realidade de hiperindividualismo. A autonomia privada assumiu verdadeira
postura predatoria, de forma a revelar-se como o verdadeiro algoz de qualquer
emancipacgdo subjetiva do sujeito ndo proprietario. Fazia-se da vontade funcédo
destinada unicamente a realizacdo patrimonial, de maneira a reduzir o campo
de incidéncia do direito a unicidade da realidade econémica dominante.

Tudo isso porque a patrimonialidade era erigida como valor em si,
alcada como principio fundamental de um sistema que tinha como pressuposto
o ideal liberal burgués de circulacdo de bens e acumulacdo de riquezas sem
qualquer ingeréncia estatal. Nesse contexto, aqueles que estavam a margem
deste sistema, sem condi¢Oes financeiras ou qualquer tipo conhecimento
técnico, acabavam se inserindo dentro destas relagdes ndo por causa de uma
vontade livre, mas sim por necessidade, se submetendo a condigbes muitas
vezes degradantes para sua dignidade®®. Quem contratava por necessidade,
portanto, ndo era livre,

Por tais raz0es, viu-se que a autonomia privada, enquanto sustentada
exclusivamente pela patrimonialidade, traduzia verdadeira ldgica de exclusdo e
desigualdade fatica, o que culminou na sua releitura pela sistematica juridica

atual.
2.2. Autonomia privada: estrutura e fungao

Atualmente, tendo por base a constitucionalizacdo do Direito Civil, a

autonomia privada reveste-se de uma estrutura completamente diversa.

% Interessante a passagem colocada por de FACHIN: “Tudo ainda se reduz: a ingressar nesse foro
privilegiado do sujeito de Direito: aquele que tem bens, patriménio sob si, compra, vende, pode testar,
e até contrai ndpcias. Para esses, 0 mundo do direito articulado sob as vestes da teoria do Direito Civil;
para os demais, o limbo.” (FACHIN, Luiz Edson. Op. cit. p. 116).
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Abandona-se a ideia de autonomia privada como um fim em si mesmo,
revestido de um conteddo meramente patrimonial, para transmuta-la em um
contetudo mais amplo.

Alcada a dignidade humana ao apice do sistema, passou-se a tratar a
autonomia privada como uma redoma de liberdade concedida ao sujeito para a
sua realizago existencial®®. O individuo, outrora abstrato quando ndo detinha,
se torna o sujeito de direito, concretamente considerado pelo que é%, haja vista
0 ordenamento ter se voltado integralmente para a tutela de sua dignidade.

Com efeito, permite-se afirmar que, a partir do texto Constitucional,
toda e qualquer relacdo juridica em que o sujeito se inserir, seja publica ou
privada, patrimonial ou extrapatrimonial, tera como norte o fim Unico e
exclusivo de protecdo da pessoa humana. Essa mudanca de paradigma,
verdadeira personalizagdo do Direito Civil, rompe com o individualismo de
outrora, de modo a “despatrimonializa-lo”, sem, no entanto, frise-se, trazer no
seu bojo o esvaziamento da tutela dos interesses patrimoniais. Trata-se, na
realidade, de apor os direitos patrimoniais dentro de uma ordem de preferéncia,
onde eles, antes um fim em si mesmo, agora sdo instrumentais a realizacdo

existencial®.

% Segundo Ana Carolina Brochado Teixeira: “O principio da autonomia privada escora-se no direito
fundamental a liberdade, englobando seus mais diversos aspectos, inclusive o de fazer escolhas no
ambito da prépria vida, o que é essencial para a efetivacdo da dignidade humana e para o livre
desenvolvimento da personalidade”. (TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Integridade psiquica e
capacidade de exercicio. Revista trimestral de direito civil (RTDC). Rio de Janeiro: Padma, v. 33, p. 5-
32, jan./mar. 2008).

8 Neste sentido, Gustavo Tepedino: “Neste renovado direito Civil interpretado a Luz da Constituicdo,
abandona-se a nogdo de pessoa humana como sujeito de direitos abstrato, andbnimo, e cuja importancia
se associava exclusivamente a capacidade patrimonial. Atenta-se, isso sim, para a sua qualificacdo na
relagdo juridica concreta em que se insere, levando-se em consideragdo o valor social da sua atividade.
A pessoa humana, portanto, qualificada de acordo com a sua realidade especifica, e protegida pelo
ordenamento segundo seu grau de vulnerabilidade em concreto, torna-se categoria central no direito
contemporaneo.” (TEPEDINO, Gustavo. O principio da fungdo social no direito civil contemporaneo.
In: NEVES, Thiago Ferreira Cardoso (Coord.). Direito e justica social, Sdo Paulo: Atlas, 2013. p.
258).

% Nesta linha, Maria Celina Bodin de Moraes e Thamis Dalsenter afirmam: “Cumpre ressaltar que
despatrimonializar ndo significa esvaziar a carga valorativa da tutela dos interesses patrimoniais, mas
sim funcionalizé-la de modo que sejam asseguradas as condi¢cGes materiais para o desenvolvimento da
personalidade. O perfeito equilibrio dessa nova equagdo depende de uma troca essencial de papeis: a
patrimonialidade deixa de ser um valor em si mesmo, passando a ser um instrumento para a realizagdo
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Para concretizar tal ideia, faz-se necessario analisar as relagdes e 0s
institutos juridicos com base no chamado “perfil funcional”®®. Necessario
assumir que a dignidade humana imp6e a funcionalizacdo do sistema, sendo
primordial localizar nas situagGes patrimoniais a funcdo existencial por ela
revelada.

Ainda, em uma sociedade que defende a coexisténcia harmonica, livre,
justa e solidaria, importa considerar que o perfil funcional ndo vai incidir,
apenas, em situacdes de eficicia pessoal, ou seja, em situacdes cujos efeitos
juridicos ndo afetem a esfera juridica alheia. Devem ser suscitadas, também,
situacOes que vao além da pessoa, cujos efeitos atinjam terceiros determinados
ou indeterminados.

Sdo elas as situacdes de (i) eficacia interpessoal, que ocorrem quando 0s
efeitos gerados pelo ato de autonomia ultrapassam a esfera juridica de seu
titular, vindo a causar lesdo ou ameaca de lesdo a uma ou mais pessoas
concretamente identificadas; (ii) e de eficacia social, configurada quando o ato
de autonomia produz lesdo ou ameaca de lesdo a coletividade, ndo se podendo
identificar quem s&o os terceiros lesados.

Nessa ordem de ideias, para que tais limites possam ser determinados,
deve-se entender que a autonomia privada sera analisada enquanto instrumento

juridico dindmico, a luz do seu exercicio concreto e por meio de um juizo de

dos interesses pessoais e sociais, de tal maneira que o personalismo assume o lugar de valor
fundamental de todo o ordenamento juridico”. (MORAES, Maria Celina Bodin de; DALSENTER,
Thamis. Op. cit. p. 793).

82 «“No ambito dos negocios juridicos, a funcionalizagio da autonomia privada pode ser apreendida nio
apenas sob esta perspectiva mais conceitual e principiolégica, como também em um viés mais
concreto e técnico. A funcionalizacdo, neste sentido, significa no exame de um fato juridico,
privilegiar o perfil funcional — os efeitos buscados, o fim almejado — em detrimento do perfil
meramente estrutural, por aquele é o mais adequado para individuar os interesses que as partes buscam
realizar e tutelar. Ela claramente ndo despreza a analise da estrutura, pois esta é ponto de partida para
qualquer hermenéutico, mas ndo se atém aos elementos componentes do instituto, indo procurar
também nos efeitos buscados, na finalidade perseguida, o regime normativo aplicavel aquele negdcio”.
(KONDER, Carlos Nelson. Contratos conexos: grupos de contratos, redes contratuais e contratos
coligados. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 32).
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merecimento de tutela®. A vontade ndo sera balizada, apenas, por juizos de
licitude ou ilicitude, isto &, por limitacbes quantitativas, de cunho estrutural,
mas sim por um juizo qualitativo, que tenha como objetivo avaliar o
merecimento de tutela da vontade enquanto interesse juridico, balizado a partir
dos contornos impostos pela dignidade humana, dentro das especificidades do
caso concreto.

Para substanciar o que acabou de ser dito, eis um exemplo: as
prerrogativas de uso, gozo e disposic¢ao, decorrentes da estrutura do Direito de
Propriedade, ndo sdo apenas analisadas a luz da legalidade, dentro de um
critério definidor de licitude ou ilicitude. Em verdade, elas devem também ser
sopesadas através de um critério qualitativo, para que se consiga verificar se
tais prerrogativas estdo, no caso concreto, realizando a funcdo de trazer
consigo os fins axiolégicos que por detras delas Ihe conferem validade.

Desse modo, sob uma perspectiva funcional, a constru¢cdo de um muro
numa casa por Sseu proprietario, v.g, apesar de revestir-se, a priori, de
legalidade (art. 1228 do CC)®, podera ser eivada de vicio, caso se constate que
os fins daquele levantamento, na verdade, ttm por base um interesse vil,
indigno de tutela, como no caso em que o proprietario constréi um muro com o

Unico fim de impedir que a piscina do vizinho tenha acesso ao sol.

% Como ensina Pietro Perlingieri: “Em um ordenamento no qual o Estado ndo assiste passivo a
realizacdo dos atos particulares, mas exprime juizos sobre eles, 0 ato meramente licito ndo é por si s6
valordvel em termos positivos. Para receber um juizo positivo, o ato deve ser também merecedor de
tutela. [...] ndo basta, portanto, em negativo, a ndo invasdo de um limite de tutela, mas é necessério, em
positivo, que o fato possa ser representado como realizacdo prética da ordem juridica dos valores,
como coerente desenvolvimento de premissas sistematicas colocadas no Texto Constitucional. O juizo
de valor do ato deve ser expresso a luz dos principios fundamentais do ordenamento e dos valores que
o caracterizam. Por conseguinte, nem todo ato ilicito € merecedor de tutela. A simples licitude exime,
em regra, somente a responsabilidade”. (PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil: ... pp. 92-93).
E, no particular da autonomia privada, segue o autor: “Os chamados limites a autonomia, colocados a
tutela dos contraentes mais frageis, ndo sdao mais externos e excepcionais, mas, antes, internos, na
medida em que séo expressdo do direta do ato e de seu significado constitucional. A atencédo se desloca
do dogma da autonomia ao ato a ser avaliado, ndo sé isoladamente, mas, no ambito da atividade
exercida pelo sujeito. O juizo de valor deve ser expresso sobre a iniciativa concreta, verificando, em
uma visdo procedimental, entre outras coisas, o exercicio da iniciativa na concatenagao dos atos e se 0
ato e os instrumentos usados para alcancar o resultado perseguido sdo adequados.”.(Ibid. pp. 280-281).
& Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do
poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.
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E, no particular da autonomia privada contratual, significa dizer que, a
partir de sua ampliacdo, os tradicionais espacos de liberdade da propriedade,
do contrato e da familia deixam de ser zonas francas imunes aos ditames
existenciais ora estabelecidos, apenas se justificando se, no seio das relagoes
juridicas, estiverem sendo realizados os ditames subjetivos e intersubjetivos
almejados quando da escolha de alcar a pessoa humana ao vértice do
ordenamento juridico. Assim, impde-se ao civilista contemporédneo uma
analise mais complexa e cirlrgica, vinculada aos valores propostos pelo
ordenamento.

Ademais, com base nessas premissas, ndao é possivel insurgir-se com um
discurso unitario acerca da autonomia privada, como se ela tivesse um viés
meramente patrimonial. Unitario é apenas o sistema, em cujo &pice esta a
pessoa humana. Este, na verdade, permite o tratamento diversificado dos atos
de autonomia privada, a depender do contexto em que eles se inserem. Ora
podem se referir a situagdes patrimoniais, ora a existenciais, ora as duas
juntas®®. Somado a isso, as vicissitudes da relacdo juridica travada ser&o
sempre Unicas, de modo que as condi¢cdes pessoais, econdmicas, culturais e
etc. daqueles que nela se inserem deverdo ser levadas em conta para a
qualificacdo e o balizamento do ato®. Portanto, todas essas variaveis terdo de
ser consideradas quando da analise dos limites legitimos a autonomia privada.

Quando a esfera de liberdade incidir, precipuamente, sobre situacbes de
carater existencial, fala-se em autonomia existencial. Trata-se de um espaco de
liberdade conferido pelo ordenamento ao individuo para que ele possa realizar
a emancipacéo da sua personalidade da forma que melhor lhe aprouver, desde
que consentanea a moldura imposta pela normativa constitucional. E, neste

ponto, vé-se que o interesse imediato da relacdo juridica é a propria realizacdo

® TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado, e KONDER, Carlos Nelson. Situacdes juridicas duplices:
controvérsias na nebulosa fronteira entre patrimonialidade e extrapatrimonialidade. In: TEPEDINO,
Gustavo e FACHIN; Luiz Edson (Coords). Didlogos sobre direito civil, vol. 1ll. Rio de Janeiro:
Renovar, 2012. pp. 3-24.

% Sobre o desenvolvimento desse raciocinio, remete-se ao capitulo 1, item 2, do presente trabalho.
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da dignidade humana. O objeto em destaque na relacdo, sejam os direitos da
personalidade, sejam os direitos de familia e etc. ja conformam, de per si, a
finalidade Gltima a que se destina o ordenamento.

Por isso, pode-se concluir com a seguinte distin¢do: dentro da l6gica da
autonomia existencial, a realizacdo de mera fungdo pessoal, que prive pelo
livre e adequado desenvolvimento da personalidade, segundo o projeto
individual de vida construido pela pessoa, ja revela 0 merecimento de tutela do
ato, pois as proprias aspiracfes existenciais ttm o conddo de concretizar
diretamente a dignidade humana. J& no tocante a autonomia contratual, a
necessaria instrumentalizacdo das situacGes patrimoniais para o alcance da
dignidade humana, evidencia que esta serd legitima apenas quando se
conformar aos imperativos da solidariedade social. Dito de outro modo, dentro
das situacdes patrimoniais, a legitimidade do ato de autonomia tera de realizar
necessariamente uma funcdo social, enquanto que nas existenciais, bastara

apenas a funcdo pessoal (se a ela puder se atribuir algum tipo de funcéo)®’.
2.3 A autonomia corporal como expressédo da autonomia existencial

Define-se a autonomia corporal como a capacidade de autodeterminacao
da pessoa em relacdo ao seu préprio corpo®. Por se tratar de liberdade
relacionada a atributo existencial, pode-se dizer que ela € espécie do género
“autonomia existencial” acima referido.

Trata-se de reviravolta introduzida na dogmatica civilista, porque até o
Caodigo Civil de 1916, permeado, sobretudo, pelas luzes do individualismo
liberal oitocentista, o corpo era ignorado na sua singularidade. Até essa época,

apenas o Codigo Penal o tratava como bem juridico singular.

V. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saude, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010. pp. 146-147.
% DALSENTER, Thamis. Op. cit., p. 66.
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Atualmente, porém, o corpo é visto hoje como atributo inerente a pessoa
humana®, objeto de fluxo continuo de mudancas — livre de tabus — e
instrumento de suma importancia para a autorrealizacio existencial .

Essa transformacao foi disciplinada de forma inédita no Codigo Civil de
2002, dentro do capitulo referente aos direitos da personalidade’®. Porém, em
que pese inovadora, tal construgéo revela-se insuficiente para tutelar de forma
adequada a pessoa humana, caso lida apenas a luz da legislacéo civil. Seria no
minimo leviano crer que um timido rol de 11 artigos pudesse regular in totum
as multiplas e infinitas facetas de um ser individual e plural, a um s6 tempo.

O género, “direitos da personalidade”, que tem como espécie o direito
ao proprio corpo, ndo se resume as disposicdes taxativas do Cddigo. Na

verdade, considera-se que a regulacdo dada pela lei civil € meramente

% “De fato, o corpo se tornou o lugar da identidade pessoal. Sentir vergonha do proprio corpo seria
sentir vergonha de si mesmo. As responsabilidades se deslocam: nossos contemporaneos se sentem
menos responsaveis do que as geracbes anteriores por seus pensamentos, sentimentos, sonhos ou
nostalgias; eles os aceitam como se lhes fossem impostos de fora. Em contraposi¢do, habitam
plenamente seus corpos: 0 corpo é a propria pessoa. Mais do que as identidades sociais, mascaras ou
personagens adotadas, o corpo ¢ a propria realidade da pessoa”. (PROST, Antoine. Fronteiras do
espaco privado. In: ; VINCENTE, Gérard (orgs.). Histéria da vida privada: da primeira guerra
a0s nossos dias. v.5. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009. pp. 89-90)

® Na Idade Média, v.g, o tabu envolvendo o uso do corpo foi 0 caminho para o controle da prépria
subjetividade humana: “As manifestacdes sociais mais ostensivas, assim como as exultagdes mais
intimas do corpo, sdo amplamente reprimidas. E na ldade Média que desaparecem, sobretudo, as
termas, 0 esporte, assim como o teatro herdado dos gregos e dos romanos. (...) Mulher diabolizada;
sexualidade controlada; trabalho manual depreciado; homossexualidade no principio condenada,
depois tolerada e enfim banida; riso e gesticulacdo reprovados; mascaras, maquiagem e travestimento
condenados; luxdria e gula associadas (...). O corpo é considerado a prisdo e o veneno da alma. (LE
GOFF, Jacques; TRUONG, Nicolas. Uma histéria do corpo na idade média. Rio de Janeiro:
Civilizacdo Brasileira, 2006, p. 37)

™ «Assim, 0 corpo passa a figurar no direito privado de forma completamente distinta: de um lado, um
corpo que ndo podera ser maculado por terceiros, sob pena de reparacdo dos danos sofridos; de outro,
passa a ser protegido, inclusive, das investidas lesivas de seu titular. Isso significa que a integridade
psicofisica passa a ser objeto de tutela civil, e ndo apenas penal, de modo que, se a autolesdo ndo pode
sofrer a penalizagdo, deverd, por seu turno, ser condicionada aos imperativos protetivos da
personalidade na esfera civil”. (MORAES, Maria Celina Bodin de; DALSENTER, Thamis. Op. cit. p.
797).

2 Os direitos da personalidade podem ser definidos como os direitos reconhecidos ao individuo,
insuscetiveis de avaliagdo pecuniéria, oponiveis a coletividade e ao Estado, 0s quais expressam um
conjunto de atributos inerentes a pessoa humana e cujo objeto sdo os diversos aspectos do préprio
sujeito no seu aspecto, fisico, intelectual e moral. Para fins de organizag¢do podem ser separado em dois
grupos, os quais abrangem os (I) direitos & integridade fisica, englobando o direito & vida, o direito ao
préprio corpo e o direito ao cadaver; e (1) direitos a integridade moral, onde se inserem os direitos a
honra, a vida privada, a intimidade, a imagem, ao nome, dentre outros.
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exemplificativa, tendo sido inserida tdo somente para especificar os efeitos
mais agudos da personalidade humana nas relacGes civis. Na sua real extensao,
tais prerrogativas revelam-se eldsticas, tendentes a abranger um sem ndmero
de hipé6teses, muitas vezes ndo previstas (nem previsiveis) pelo legislador’.

Em decorréncia dessa assertiva, mostra-se adequada a ideia de que 0s
direitos da personalidade ndo podem se enclausurar em timidas fattispecies
autbnomas e incomunicaveis entre si, tais como expressas na literalidade do
Codigo Civil. Importante, na verdade, concebé-los como um valor,
fragmentado dentro do Codigo, mas dotado de ductilidade e adaptabilidade a
luz do Ordenamento’™, dada a unidade de protecdo atribuida ao sujeito de
direito pelo principio da dignidade da pessoa humana, clausula geral de tutela
da pessoa humana e, portanto, dos direitos da personalidade’.

Ademais, a personalidade humana, se considerada como um valor, ndo
pode ser reduzida a um elenco de direitos subjetivos tipicos, tal como o

exposto pela lei civil. Na realidade, ela vai se apresentar dentro de uma

" «A propésito dos Direitos da Personalidade, um de seus aspectos mais interessantes — e
problematicos — consiste no fato de que se evidenciam sempre novas instancias concernentes a
personalidade do sujeito, ndo previstas nem previsiveis pelo legislador, de modo que estes interesses
precisam ser encarados como uma categoria aberta”. (MORAES, Maria Celina Bodin de. Ampliando
os direitos da personalidade. In: Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010.p.127).

™ Nesse sentido, as licBes de Pietro Perlingieri acerca da tutela dos Direitos da Personalidade & luz da
legalidade Constitucional Italiana: “Nenhuma previsdo especial pode ser exaustiva e deixaria de fora
algumas manifestacGes e exigéncias da pessoa que, mesmo com o progredir da sociedade, exigem uma
consideracdo positiva. O fato de a personalidade ser considerada como um valor unitério,
tendencialmente sem limitagdes, ndo impede que o ordenamento preveja, autonomamente, algumas
expressdes mais qualificantes como, por exemplo, o direito a satde (art. 32 Const.), ao trabalho (art. 35
ss. Const.). O juiz ndo poderd negar tutela a quem peca garantias sobre um aspecto da sua existéncia
que ndo tem previsdo especifica, porque aquele interesse ja tem uma relevancia ao nivel de
ordenamento e, portanto, uma tutela também em via judicial (art. 24 Const.)”. (PERLINGIERI, Pietro.
Perfis de direito civil: ...p. 156).

75 «(...) a dignidade configura-se como uma cléusula geral de promogéo da personalidade, geradora de
deveres positivos e negativos, a qual pressupfe que a pessoa seja concebida a partir de uma reflexdo
multidisciplinar. Isto é, a dignidade, no papel de principio unificador do ordenamento juridico, impde
que o olhar dirigido a pessoa seja capaz de englobar a integralidade do individuo, levando-se em conta
o contexto social, econdmico, cultural e as necessidades fisicas e psiquicas de cada sujeito”.
(MORAES, Maria Celina Bodin de; DALSENTER, Thamis. Op. cit. p. 784). Ademais, 0 enunciado
274, aprovado na IV jornada de direito civil: “Art. 11: Os direitos da personalidade, regulados de
maneira ndo exaustiva pelo Cédigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa humana,
contida no art. 1°, inc. Ill, da Constituicdo (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso de
coliséo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderagdo”.
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infinidade de situacdes juridicas subjetivas; ora como um poder juridico, ora
como um direito potestativo ou uma autoridade parental, interesse legitimo,
faculdade, estado; enfim, qualquer acontecimento ou circunstancia
juridicamente relevante & pessoa humana’®.

O art. 11 do cddigo civil, por sua vez, optou por dar uma resposta
radical no tocante & disposicdo dos direitos da personalidade’’. Tomado na sua
literalidade, observa-se um excessivo paternalismo estatal sobre a pessoa
humana, a vedar até mesmo atos simples da vida, como furar a orelha, praticar
artes marciais e etc.

Nado foi isso, porém, que pretendeu o legislador. Na realidade, ele
buscou proteger a pessoa humana dos efeitos nocivos da sua propria vontade.
Acertou, em parte, ao considerar que os direitos da personalidade sao
irrenunciaveis, proibindo que qualquer um possa se desfazer deles de modo
geral e definitivo.

Pecou, contudo, ao proibir toda e qualquer limitacdo voluntaria ao
exercicio dos direitos da personalidade. Se a vontade esta funcionalizada a
tutela existencial da pessoa humana, o ordenamento ndo pode proibir, em
abstrato, qualquer limitacdo voluntaria, mas apenas aquela que, na situacao
concreta, esteja em desconformidade com os imperativos da dignidade da
pessoa humana’®,

Para se avaliar a legitimidade da disposicdo, a doutrina cunhou

determinados parametros. Em primeiro lugar, necessario examinar a duracéo e

® MORAES, Maria Celina Bodin de. Ampliando os direitos da personalidade. In: op. cit., p.127.

" Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade so intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntaria.

"8 «(...) Ao jurista compete verificar a que interesses a vontade atende em cada situagio concreta. A
ordem juridica néo é contra ou a favor da vontade. E simplesmente a favor da realizacio da pessoa, 0
que pode ou ndo corresponder ao atendimento de sua vontade em cada caso concreto. Se a dignidade
humana consiste, como se viu, no proprio “fundamento da liberdade”, o exercicio dessa liberdade por
cada individuo s6 deve ser protegido na medida em que corresponda a tal fundamento. Em outras
palavras: a autolimitacdo ao exercicio dos direitos da personalidade deve ser admitida pela ordem
juridica quando atenda genuinamente ao proposito de realizacdo da personalidade do seu titular. Deve,
ao contrério, ser repelida sempre que guiada por interesses que nao estdo propria ou imediatamente
voltados a realizagdo da dignidade daquela pessoa”. (SCHREIBER, Anderson. Direitos da
personalidade. 2. ed. So Paulo: Atlas, 2013. p. 27)
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0 alcance da disposicdo. Qualquer autolimitagdo de carater irrestrito ou
permanente ndo pode ser admitida, como dito. Para que seja tutelada pelo
ordenamento, ela devera ser limitada temporalmente, além de destinar-se a
determinado fim especifico’®, tal como ocorre com a disposicdo da imagem
para revistas e campanhas publicitarias ou como rotineiramente acontece com
os participantes de “reality shows”.

Ao lado desses dois critérios, importante analisar também a intensidade
da limitacdo voluntaria. Avalia-se, aqui, o grau de restricdo imposto ao
exercicio dos direitos da personalidade. O sujeito que, por exemplo, decide ir a
um show de comédia, abre méo, em alguma medida, da sua honra e imagem,
pois sabe que naquela ocasido podera ser alvo de brincadeiras que facam o
publico rir. Todavia, ele, de modo algum, pode ser completamente
achincalhado ou humilhado perante a plateia.

Por dltimo, o critério da finalidade priva por examinar se a
autolimitacdo estd de acordo com os interesses do seu titular. Como bem
destaca Anderson Schreiber, a ordem juridica pode admitir que alguém
concorde com a inser¢do de um chip subcutéaneo para controlar suas funcdes
vitais ou 0 monitoramento de sua saude. Porém, ndo tolera o consentimento do
empregado para inserir 0 mesmo chip, mas agora destinado a controlar seu
horério de entrada e saida no ambienta de trabalho®.

Entdo, diante dessa hermenéutica emancipatoria, o intérprete ndo podera
analisar a personalidade humana apenas sobre o ponto de vista estrutural, a
revelar protecdo meramente negativa, que prescreva tdo somente prerrogativas
abstratas (estaticas) ao sujeito de direito e meios legais para repelir injustas

agressoes (bindmio lesdo/sancdo)®!. Como ja visto, tal posicdo reproduz a

" Assim, o enunciado 4, aprovado na I Jornada de Direito Civil: “o exercicio dos direitos da
personalidade pode sofrer limitacdo voluntéria, desde que ndo seja permanente nem geral”.

%\, SCHREIBER, Anderson. Op. Cit. p. 28)

8 Sobre este ponto, Gustavo Tepedino: “Nem parece suficiente o mecanismo simplesmente repressivo,
proprio do direito penal, de incidéncia normativa limitada aos momentos patoldgicos das relagdes
juridicas, no momento em que ocorre a violagdo do direito, sob a moldura de situagGes-tipo. A tutela
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técnica arcaica e insuficiente de tutelar a pessoa humana a luz da Gtica
patrimonialista. Se atualmente, a analise meramente estrutural do bem juridico
revela-se insuficiente frente a necessidade de funcionalizacdo do direito, que
dird para se tutelar adequadamente uma relacdo juridica eminentemente
existencial, onde sujeito e objeto se confundem. Nesta sede, a funcao
promocional do direito® e a analise a partir do merecimento de tutela do ato
sdo os grandes delineadores do dever de promocdo dos direitos da
personalidade.

Quanto ao particular do direito ao proprio corpo, este também sofreu
diversas mudancas especificas. Atualmente, tem-se o entendimento de que a
adequada construcao da identidade corporal vai se dar a partir do ajuste entre
corpo e mente, aspectos indissociaveis entre si. Como salientado, a autonomia
corporal tera de se demonstrar como uma prerrogativa que permita a
convergéncia entre o bem estar fisico e psiquico da pessoa humana, para que,
assim, se realizem os ditames estabelecidos pelo subprincipio da integridade
psicofisica. Dessa forma, qualquer restricdo imposta a autodeterminacéo
corporal tera de se defrontar com o 6nus argumentativo de, no caso pratico,
demonstrar que a disposicdo ou alteracdo corporal ndo esta realizando a justa
adequacdo entre fisico e psiquico.

Outra profunda transformacdo sofrida pelo corpo foi a sua
fragmentacdo. No campo da medicina, as intervencOes estéticas alteram as

formas naturais da pessoa. Boca, nariz, seios, cabelos s&o alvos de

da pessoa humana, além de superar a perspectiva setorial (direito publico e direito privado), ndo se
satisfaz com as técnicas ressarcitdria e repressiva (bindbmio lesdo-sangdo), exigindo ao reverso,
instrumentos de promogdo do homem, considerados em qualquer situacdo juridica de que participe,
contratual ou extracontratual, de direito publico ou de direito privado”. (TEPEDINO, Gustavo. A
tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. Temas de Direito Civil. 3. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2004. pp. 48-49).

8 "(.) no Estado contemporaneo, torna-se cada vez mais frequente o uso das técnicas de
encorajamento. Téo logo comecemos a nos dar conta do uso dessas técnicas, seremos obrigados a
abandonar a imagem tradicional do direito como ordenamento protetor-repressivo. Ao lado desta, uma
nova imagem toma forma: a do ordenamento juridico como ordenamento com fung¢do promocional®
(BOBBIO, Norberto. Da estrutura a funcdo: novos estudos de teoria do direito. Rio de Janeiro:
Manole, 2007, p. 13).
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modificacBes que alteram a sua constituicdo originaria. Sinais de nascenca
indesejados na pele sdo removidos, até mesmo de forma irreversivel. O corpo
passa a se imiscuir dentro de um constante vir a ser. Utiliza-se, cada vez mais,
cirurgias plasticas para modificacGes pontuais, muitas vezes em razdo da mera
vaidade pessoal.

Tendo em vista tal cenério, deve-se entender que tais transformacdes,
apesar de especificas, podem significar uma alteracdo de suma importancia
para o proprio eu. A intensidade da mudanca ndo pode ser analisada por meio
de um critério quantitativo. Muitas vezes, a mera mudanca de um fragmento
pontual do corpo pode se revelar muito mais devastador para a subjetividade
do sujeito do que uma transformacéo tida como de grande monta para os olhos
externos. Busca-se aqui um critério de legitimacao qualitativa, no sentido de
ndo se analisar a legitimidade da autonomia corporal com base no que foi
mudado, mas sim com base no que a mudanca significa para a pessoa humana,
no interior de sua subjetividade.

Do mesmo modo, dentro de l6gica de um sistema que priva pelo direito
e respeito a diferenga, ndo ha como se pré-constituir uma nogdo Unica de
corpo, externa ao sujeito de direito. Em verdade, coexistem dentro da
sociedade um sem numero de ideais corporais que merecem, na medida de sua
desigualdade, a tutela isondmica do ordenamento juridico. O corpo demonstra-
se, entdo, como importante meio para a construcdo de diferentes
subjetividades, que coexistem e inter-relacionam-se entre si. Priva-se, assim,
pelo respeito integral sobre ele, de maneira a voltar autonomia corporal para a
tutela de um sujeito singular, construido a partir do amplo dominio sobre sua
integridade psicofisica e delineador de um corpo que lhe permita chegar ao seu
ideal de vida digna.

Todavia, tome-se cuidado, sempre, para ndo se fazer da liberdade uma
volta ao dogma da vontade individual, alheia & nocdo de alteridade. A luz da

dignidade da pessoa humana, a autonomia privada tem de ser conciliada, em
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primeiro lugar, com o direito das outras pessoas a idéntica quota de liberdade,
e, além disso, com outros valores igualmente caros ao Estado Democratico de
Direito, tais como a solidariedade e a seguranca juridica®.

Se a autonomia privada fosse absoluta, toda lei que determinasse ou
proibisse qualquer acdo humana seria inconstitucional. O poder de policia
estatal e a forga ordenadora do direito evaporar-se-iam. Estariam todos fadados
a voltar para um estado inicial, de anarquia, onde acabaria prevalecendo
sempre a vontade do mais forte.

Portanto, € inevitavel que o Estado intervenha em certos casos, se
utilizando de instrumentos intervencionistas, para restringir a autonomia
corporal em prol da protecdo de terceiros ou da propria pessoa. Diante disso,
passa-se, entdo, ao estudo do paternalismo juridico e, ap6s, buscar-se-a extrair
parametros que possam nortear o julgador quando da colisdo de tais situagdes.
Por altimo, debrucar-se-a no exame de casos que envolvem, em maior ou

menor grau, conflitos entre o paternalismo e a autonomia corporal.

2.4. O paternalismo juridico

2.4.1. Conceito e espécies

8 Trata-se do dialogo entre autonomia publica e privada, assim exposto pelo prof. Daniel Sarmento,
segundo as licdes de Habermas: “Jiirgen Habermas propds uma saida intermediaria para a questio da
relagdo entre liberdades individuais e soberania popular. Para ele, ndo ha que se falar em primazia de
nenhuma delas. O herdeiro da Escola de Frankfurt procura, na verdade, estabelecer uma conexdo
intima entre os direitos individuais e a soberania popular, afirmando que ambos sdo igualmente
essenciais a legitimag@o do Direito Moderno, no contexto de um mundo ‘desencantado’, onde, diante
do pluralismo, ndo é mais possivel, nem mesmo no seio das sociedades nacionais, fundamentar a
obrigatoriedade das normas em valores substantivos, nem muito menos pela forca. Esta legitimacdo,
para ele, deve ser buscada num procedimento discursivo de formagdo do direito positivo, realizado
sem coer¢Oes, no qual todos os afetados tenham iguais possibilidades de participar, e de serem, assim,
elaborados. Nesta linha, as liberdades individuais, bem como outros direitos fundamentais que ele
enuncia, afiguram-se essenciais para viabilizar a possibilidade deste procedimento discursivo, do qual
resultard a produgo de um direito legitimo”. (SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relaces
privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 180).
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Neste tdépico, desloca-se 0 presente estudo para a analise do
Paternalismo Juridico®. Nas palavras de Gerald Dworkin, o paternalismo é
uma “interferéncia na liberdade de ag¢do do individuo, justificada por razdes
que se referem exclusivamente ao bem-estar, ao beneficio, a felicidade, as
necessidade, aos interesses ou valores da pessoa coagida™®. Este conceito é
género do qual decorrem diversas espécies, tais como o paternalismo médico,
0 paternalismo politico, o paternalismo benevolente, enquanto expressdo da
relacdo entre pais e filhos, e o paternalismo juridico®.

Dentre as diversidades de espécies, buscar-se-a aprofundar o
entendimento do conceito de paternalismo juridico. Segundo Leticia Martel e

Luis Roberto Barroso:

“O paternalismo juridico & um principio que justifica a constricdo de um direito de
liberdade (geral ou especifico), autorizando o emprego da coerc¢do, da proibicdo, do
ndo reconhecimento juridico de atos ou de mecanismos analogos, para a prote¢do do
individuo contra comportamentos préprios auto infligidos ou consentidos, sem contar
com o endosso atual dos que sdo destinatarios da medida”.

E uma interven¢do que “(i) envolve uma ablagdo juridica de posi¢des

subjetivas do(s) direito(s) de liberdade de um individuo ou grupo contra a sua

9987,

vontade™"'; e “(i1) visa a proteger o proprio individuo que tem seu direito de

8 «S30 institutos afins: a) o moralismo juridico: a.1) em sentido estrito: pode ser justificado para o
Estado proibir uma conduta por ser ela inerentemente imoral, mesmo que ndo cause nem dano nem
ofensa a terceiros; a.2) em sentido amplo: pode ser justificado para o Estado proibir condutas que
causem mal aos outros, sem que causem dano ou ofensa; b) o principio do beneficio aos demais; é
justificado ao Estado proibir certas condutas quando a proibicdo for provavelmente necessaria para a
producdo de algum beneficio a terceiros; c) o perfeccionismo: é justificado ao Estado proibir condutas
que sdo provavelmente necessarias para o aprimoramento do carater dos individuos (para que eles se
tornem moralmente mais elevados); d) o moralismo juridico paternalista: o principio refere-se a
manutengdo de um ambiente moral em uma sociedade politica, ou seja, que uma sociedade, mesmo
liberal, deve preservar a ideia de ‘um mundo moralmente melhor’”. (BARROSO, Luis Roberto;
MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia individual no final

da vida, p.48. Disponivel em:
http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista50/Revista50_19.pdf.  Acesso  em:
30/06/2013).

% DWORKIN, Gerald. Paternalismo. The Monist, v. 56, n. 1, jan. de 1972, p.65.
% DALSENTER, Thamis. Op. cit., p.68.
8 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Op. cit., p.11
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liberdade constrito, ou seja, o que justifica a ablacdo é a protecdo do individuo
em relacdo a seus proprios comportamentos”88.

Quanto as suas espécies, o paternalismo juridico pode ser categorizado
em quatro tipologias de acordo com o fim a que se destina. O paternalismo
fraco € aquele aplicado a individuos ou grupos tidos como incapazes, nos quais
h& razbGes para acreditar que o discernimento para tomar decisdes ndo seja
plena, tais como criancas e pessoas com transtornos mentais severos. Da
mesma forma, € aplicado em situacBes nas quais se julga necessario intervir,
dada a duvida sobre a capacidade ou ndo do agente para praticar o ato. Sdo
exemplos desta intervencgéo paternalista: (i) a acdo que visa a afastar a ameaca
de que uma conduta involuntaria resulte em situacdes ndo benéficas ao sujeito
como, por exemplo, impedir que o viciado em alucindgenos se jogue pela
janela e (ii) a agdo que visa a tirar a pessoa da frente de um onibus mesmo sem
saber se ela deseja levar a vida a termo®.

O paternalismo forte pode ser definido como a intervencdo aplicada a
pessoas plenamente capazes e informados sobre os riscos de sua conduta. Esta
ligado as hipdteses de atos prejudiciais aos individuos, mas mesmo assim
praticados por eles. E a intervencdo sobre os chamados atos acraticos, por
exemplo, decorrentes de uma suposta fraqueza de vontade do agente. S&o
tradicionalmente identificados nas politicas publicas como (i) campanhas de
combate ao fumo, leis que proibem o fumo em lugares fechados (ii) leis que
determinam indices de consumo alcoo6lico compativeis com a direcdo de
veiculos automotivos (iii) leis que restringem o porte de armas (iv) leis que
impdem a vacinagdo obrigatéria (v) e politicas publicas que determinam o
controle intenso de doencas™.

O Paternalismo puro ocorre quando o individuo ou grupo que tem sua

liberdade constrita € 0 mesmo cujo bem é pretendido. Obrigar o uso de cinto

% bid.
8 Exemplos extraidos de: DALSENTER, Thamis. Op. cit., p. 68
% Exemplos extraidos de: DALSENTER, Thamis. Op. Cit., p.69



45

de seguranca, por exemplo, é caso de paternalismo puro, pois essa restricdo de
liberdade tem por fim o bem das préprias pessoas obrigadas a cumprirem a
determinacdo.

O paternalismo impuro se d& quando os individuos ou grupos que tém
sua liberdade constrita ndo se identificam exatamente com aqueles cujo bem se
promove pela medida. Os protegidos podem incluir o grupo, sem constituir sua
totalidade. Neste sentido, proibir a fabricacdo de cigarros, para proteger a
salde dos fumantes, é caso de paternalismo impuro, pois os fabricantes teriam
sua atividade restringida para ajudar os consumidores do tabaco®.

Esssas tipologias foram muito importantes para conduzir a um consenso
no que toca a aceitacdo do paternalismo fraco, dada a sua aplicacdo a
individuos cuja habilidade para tomar decisGes, é (ou estd), por razles
plausiveis®, diminuidas ou ausentes®.

Neste caso, ndo ha que se falar em uma ablacéo juridica do direito de
liberdade, nem, por conseguinte, em uma contraposicado de valores individuais
e sociais. A incapacidade liga-se diretamente ao discernimento, a possibilidade
de entender e querer praticar determinado ato. Sem essa capacidade ndo havera

responsabilidade, isto é, a pessoa ndo podera assumir as consequéncias

8 \V.CARVALHO, Gisele Mendes. Delitos relativos a prostituicio no Cédigo Penal Brasileiro:
protecdo da dignidade humana ou paternalismo juridico? Ciéncias Penais. Sdo Paulo, v. 12, jan./jun.
2010. p.189.

%2 Ernesto Garzén Valdés justifica o paternalismo quando tais medidas atuem no sentido de diminuir
uma real desigualdade. Segundo ele, todo individuo possui competéncias béasicas (Cb) para a vida
cotidiana e competéncias especificas (Cr), para questdes que envolvam uma maior complexidade. A
falta de (Cb) é condicéo justificadora para o paternalismo juridico nos seguintes casos: a) Quando 0s
elementos relevantes da situacdo sdo ignorados ou desconhecidos; b) quando sua forca de vontade é
tdo reduzida que impede sua capacidade de decidir; ¢) quando as faculdades mentais estdo permanente
ou temporariamente reduzidas por alguma razdo; d) quando se esta sob coagdo ou ameaca; €) quando
alguém, sabendo da importancia de determinado bem, ndo deseja coloca-lo em perigo, mas se nega a
usar dos meios necessarios para salvaguarda-los. Nestes casos, quem apresenta uma carencia de (Ch),
deve ser considerado incompetente basico (Ib), o que o coloca numa igualdade negativa, que pode ser
temporéria ou permanente, setorial ou total. Esta (Ib), para existir, deve ser determinada por
fundamentos objetivos, calcados em relagfes causais seguras. Ademais, a intervengdo em (Ib) s6 seréd
justificada se houver um intuito benevolente e destinado a superé-lo, na medida do possivel.
(VALDES, Ernesto Garzon. ¢Es eticamente justificable el paternalismo juridico? Doxa: cuadernos de
filosofia del derecho: Universidad de Alicante. Espanha, n.5, 1988, pp.166-167. Traducéo livre).

% MARTEL, Leticia de Campos Velho. Op. cit., p. 17.
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negativas que provierem do seu ato. Inexiste, dessa forma, autodeterminagao
individual. E, portanto, a intervencdo é adequada.

Quanto as outras espécies de paternalismo, 0 consenso ja nao se mostra
tdo amplo. Ha quem assinale que o paternalismo juridico — seja nas suas
modalidades forte, pura e impura — revela-se benéfico ao bem estar do
individuo e da sociedade. Ha quem sustente, por outro lado, que tal
intervencdo demonstra-se avessa aos ditames do Estado Democratico de

Direito.

2.4.2. Argumentos pr6 e contra o paternalismo: entre a dignidade como

autonomia e a dignidade como heteronomia

Acerca dos argumentos contrarios ao paternalismo pode-se dizer que:

(@) o paternalismo juridico desconsidera ou oferece pouca importancia a liberdade
individual; (b) o paternalismo juridico n&o se coaduna com o fato do pluralismo®; (c)
0 argumento paternalista possui um carater ad infinutum que o torna demasiadamente
arriscado; (d) ndo ha possibilidade de se definir objetivamente um bem e, por vezes,
quando ha, sua imposicdo pode levar a uma domesticacdo de corpos e mentes; (€) 0
paternalismo juridico é demasiadamente aberto ao desvio e ao mau uso; (f) o
paterngaslismo juridico impede que os individuos sejam tratados como sujeitos morais
iguais™.

Nesta linha, destacam-se argumentos que privilegiam o conceito de
dignidade como autonomia, apresentado por Luis Roberto Barroso e Leticia

Martel em “A Morte como ela é: Dignidade e Autonomia individual no Final

da Vida”. Esta concepgdo, avessa ao paternalismo juridico, pde em destaque os

% Segundo Gisele Cittadino, o pluralismo ¢ uma “concepgio vinculada & figura do individuo, enquanto
ser capaz de agir segundo a sua concepcdo sobre vida digna. (...). Importa ressaltar, entretanto, que a
ideia de pluralismo ndo se restringe a diversidade das concepcOes individuais sobre a vida digna que
caracteriza a sociedade moderna. O pluralismo possui uma outra dimensdo, que estd associada nédo a
diversidade das concepg¢des individuais sobre o bem, mas a existéncia de uma pluralidade de
identidades sociais, que sdo especificas culturalmente e Unicas do ponto de vista historico.
(CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional
contemporénea. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 85).

% MARTEL, Leticia de Campos Velho. Op. cit., p.18.
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subprincipios da liberdade e da igualdade®™ e pauta-se em quatro aspectos
essenciais, a saber: (i) capacidade de autodeterminacdo; (ii) condicdes para o
exercicio de autodeterminacdo; (iii) universalidade e (iv) ineréncia da
dignidade ao ser humano®’.

Em sintese, o primeiro aspecto envolve o direito de a pessoa
desenvolver livremente a propria personalidade, atraves da nogdo de que o
sujeito capaz €, por si sO, apto a se autodeterminar, tracar planos de vida e
realiza-los quando estes incidirem sobre decisdes de sua prépria vida, tais
como religido, casamento, ocupagdes ou outras opcdes personalissimas que
nédo violem direitos de terceiros.

O segundo ponto complementa a ideia ja desenvolvida acerca das
liberdades positivas, ao evidenciar a necessidade de uma atuacdo promocional
do Estado sobre a pessoa, garantindo-lhe um minimo existencial. A defesa de

»% instrumental ao desempenho da autonomia, visa a

um “patriménio minimo
assegurar condicGes econémicas, educacionais e psicofisicas basicas para a
livre concretizacdo dos planos individuais de vida.

Por ultimo, ensinam os autores que O terceiro e quarto aspectos —
universalidade e ineréncia — costumam andar lado a lado. O cunho ontolégico

da dignidade (seu carater inerente e intrinseco a todo ser humano) impde o Vviés

% Através desta passagem, pode-se notar a correlagdo entre o conceito de dignidade como autonomia e
os principios da liberdade e igualdade: “Segundo Deryck Beyleveld ¢ Roger Brownsword, a
construcdo da dignidade como autonomia comp8e-se de um aspectos substantivo e de um aspecto
formal. O aspecto formal da dignidade ¢é “articulado como um direito geral, tido por cada ser humano,
ao respeito (a sua dignidade) pelos outros seres humanos. Esse direito (de ser tratado como alguém que
possui valor) pode ser esquematizado: (i) Um direito de ser respeitado como alguém que pertence a
classe dos seres humanos, isto é, como alguém que possui as capacidades distintivas de ser humano;
(if) Um direito (negativo) contra intervencdes alheias indesejadas que sdo danosas as condi¢Bes ou as
circunstancias que sao essenciais para que alguém floresgca como um humano; e (iii) Um direito
(positivo) a auxilio e assisténcia para assegurar as circunstancias e as condigdes para que alguém
floresca como ser humano (BEYLEVELD, Deryck; BROWNSWORD, Roger apud MARTEL,
Leticia. Direitos fundamentais indisponiveis: os limites e os padrfes do consentimento para a
autolimitacdo do direito fundamental & vida. Rio de Janeiro, 2010. Tese de Doutorado em Direito
publico. Departamento de Direito da UERJ, p. 48).

*” BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Op. cit., pp. 38-39.

% Sobre o desenvolvimento do conceito de “patriménio minimo” v. FACHIN, Luiz Edson. Estatuto
Juridico do Patrim6nio Minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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universal de respeito e promocdo da pessoa. Significa dizer, entdo, que a
dignidade deve ser conferida a todas as pessoas, independentemente de sua
condigdo nacional, cultural, social, econémica, religiosa ou étnica, de modo
que a contingéncia espago-temporal e a contingéncia entre pessoas (como mais
ou menos dignas) representam uma afronta para a dignidade®.

De outra banda, os autores favoraveis ao paternalismo sustentam que:

(i) Sua ndo-adocgédo implica no descaso aos concidaddos, representando a quebra de
vinculos que deveriam unir as pessoas em uma sociedade politica; (ii) € possivel
identificar um carater objetivo de bem, seja ele fisico, econémico ou psicolégico, ou,
ainda, quanto aquilo que pode tornar as pessoas mais felizes e auxilia-las a obter seus
interesses. Isso torna ndo apenas viavel que a sociedade politica busque a prote¢do
dos individuos ou grupos, mas também determina uma de suas funcgdes; (iii) o
paternalismo juridico, na medida em que busca o bem dos individuos, incrementa a
utilidade (prazer, felicidade, auséncia de dor, bem-estar..), ou seja, atende a
pressupostos utilitarios; (iv) existem inimeras medidas juridicas paternalistas nas
sociedades politicas atuais, cuja plausibilidade é aceita'®.

Nota-se que tais argumentos expressam antes valores compartilhados
pela sociedade do que interesses de matiz individual. Nesta perspectiva, o ideal
de vida digna néo parte mais de um enfoque individual, mas sim de um padrdo
social construido externamente ao sujeito, aliado ao interesse publico, ao bem
comum, aos bons costumes, dentre outros. Da mesma forma, por meio deste
marco tipicamente utilitarista busca-se justificar a intervencédo paternalista sob
o fundamento de que este traria a maximizacdo dos critérios gerais de bem
estar e prazer. Privilegia-se, nesta ética, a preservacdo de valores sociais, tidos
como os mais adequados para o bem viver individual.

Neste diapasdo, passa-se da ideia de dignidade como autonomia, para a
concepcdo de dignidade como heteronomia. A liberdade ndo é mais eixo
central, e sim, o discurso paternalista, que busca freiar a autonomia, obstando
escolhas que possam comprometer valores socialmente consolidados. Isso

significa, pois, que a dignidade como heteronomia, expresséo do discurso

% BARROSO, Luis Roberto, MARTEL, Leticia de Campos Velho. Op. cit., p. 40
1% MARTEL, Leticia de Campos Velho. O paternalismo juridico... pp. 17-18.
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paternalista, fulcra-se na ideia de que o bem social se sobrepbe a liberdade
individual, trazendo consigo a nocdo de que ha indignidade mesmo quando o
sujeito ndo considera que suas escolhas ou os resultados delas sejam
indignos*®*.

Apresentado o embate, nota-se que, sem ddvida, o paternalismo —
pautado por um discurso social, expressdo de uma dignidade como
heteronomia — €, por defini¢do, contrario a autonomia privada — calcada na
dignidade como autonomia.

Desta forma, surge novamente a davida: como fixar parametros para
verificar a legitimidade ou ndo das intervencdes juridicas dentro da redoma da
autonomia corporal? Se, aparentemente, tanto a autonomia quanto o
paternalismo congregam interesses constitucionalmente garantidos — sejam
calcados no ideal de maximizagcdo do bem estar social, sejam baseados na
protecdo de direitos individuais — como concilid-los quando colidirem no caso
concreto?

Para a resolucéo deste conflito, uma primeira ideia deve ser apresentada.
As situagdes que se referem a vida privada do individuo, de cujo fundamento
extrai-se a autonomia da pessoa humana, passam a ter protecédo constitucional
mais intensa, porquanto consideradas indispensaveis para a vida humana
digna'®. Desta forma, no caso de colisdo entre autodeterminac&o corporal e
paternalismo juridico, deve-se ter em mente que a liberdade, no plano abstrato,
terda um peso maior do que o discurso intervencionista. Deve-se levar em
consideracdo que a regra, ou melhor, que a tendéncia do ordenamento sera a de

tutelar as liberdades individuais com maior afinco, pondo o discurso

0 MARTEL, Leticia. Direitos fundamentais indisponiveis..., p. 173.

102 «No que tange as situagdes pessoais, como aquelas que se referem a vida privada do sujeito — como,
por exemplo, a liberdade de crenca, de associacdo, de profissdo, de pensamento —, considera-se haver
uma protecdo constitucional reforcada, porque, sob o prisma da Constituicao, estes direitos sdo
indispensaveis para a vida humana com dignidade. Significa dizer que as ac¢Ges humanas que
envolvem as escolhas de carater existencial sdo protegidas de modo mais intenso pela ordem
constitucional”. (MORAES, Maria Celina Bodin de. Uma aplicacéo do principio da liberdade. In: Op.
cit., p.190).
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intervencionista em segundo plano, presente apenas em hipoteses
excepcionais™®.

Ainda, necessario lembrar que seus discursos devem se fundar em um
Unico fim: no respeito a dignidade da pessoa humana. Portanto, o resultado
almejado é aquele que prive pelo individuo como ser singular e plural, a um sé
tempo: Unico em seu ideal de dignidade, mas necessariamente plural e
solidario aos fins da comunidade em que se encontra inserido.

Dado este reconhecimento, o grande desafio agora sera o de conformar,
em concreto, ambas as situagOes. Deve-se respeitar o sujeito de direito, sem
prejudicar o convivio harmonico das diversas “espécies de sujeitos singulares”
no ambito social, tendo a nocdo de que nenhuma delas pode ser ignorada na
consecucdo dos objetivos Constitucionais. Para isso, a seguir, buscar-se-a
analisar, a luz da Constituicao, os artigos 13, 14 e 15 do Cadigo Civil, os quais

disciplinam a disposi¢éo corporal.

103 «“Ao paternalismo, contido na maxima segundo a qual “as pessoas devem ser protegidas de si
proprias”, deve ser oposta a presun¢do que vigora nas sociedades democraticas: a liberdade de escolha
acerca do proprio destino ndo pode ser exce¢do”. (MORAES, Maria Celina Bodin de. Ampliando os
direitos da personalidade. In: Op. cit., p.135).



CAPITULO 3 - A Analise dos artigos 13, 14 e 15 do Cédigo

Civil aluz da legalidade constitucional

3.1. Oart. 14 e o principio da ndo mercantilizacdo da pessoa

Em “O Mercador de Veneza”, famosa peca teatral de Shakespeare,
Antdnio da& em garantia de divida uma libra de sua prépria carne'®. Fantine,
personagem do romance “Os Miseraveis”, de Victor Hugo, vende seus dois
dentes da frente em troca de dinheiro'®. Recentemente, a imprensa mundial
noticiou o inusitado caso de Wang Shangkun, que vendeu um dos seus rins
para comprar um Ipad'®. Esses personagens ficticios, assim como Wang,
negociaram partes de seu corpo.

Atualmente, para o nosso ordenamento juridico, isso é vedado. Como ja
assinalado, a pessoa humana ndo é um meio, mas sim um fim em si mesmo.
Ela ndo pode, de modo algum, ser instrumentalizada para a consecucao de fins
patrimoniais'®’.

Desta forma, volte-se as licdes Kantianas, citadas pela professora Maria
Celina, para assinalar que:

“enquanto o preco deve representar um valor exterior (de mercado) e manifestar
interesses particulares, a dignidade deve representar um valor interior (moral) e é de
interesse geral. As coisas tem preco; as pessoas, dignidade. O valor moral encontra-se
infinitamente acima do valor de mercadoria, porque ao contrario deste, ndo admite
ser substituido por equivalente. Dai a exigéncia de jamais transformar o homem em

%4 NEVES, José Roberto de Castro. Uma introducdo ao direito civil: parte geral. 3. ed.: Rio de
Janeiro: GZ Ed., 2011, p. 59.

1% Hugo, Victor. Os Miseraveis. Traducéo José Angeli. 3. ed. Sao Paulo: Scipione, 2011.COLOCAR
1% Disponivel em: http://tecnologia.terra.com.br/eletronicos/na-china-jovem-de-17-anos-vende-rim-
para-comprar-um-ipad-2,2e38ad6ec72ea310vVgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html . Acesso em:
24/10/2014.

97«0 homem ndo pode dispor de si mesmo porque ndo é uma coisa; nem é propriedade de si mesmo,
pois seria contraditério. Na medida em que ele é pessoa, ele é sujeito ao qual pode caber a propriedade
de outras coisas. Mas, se fosse propriedade de si mesmo, seria uma coisa, cuja posse poderia
reivindicar. Ora, ele é pessoa, 0 que € diferente de propriedade e portanto ndo é uma coisa, pois é
impossivel ser, a0 mesmo tempo, coisa e pessoa, e fazer coincidir o proprietario e a propriedade.
Baseado nisto, o home néo pode dispor de si mesmo” (MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio
da dignidade da pessoa humana. In: Op. cit., p. 106)
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meio para se alcancarem quaisquer fins. Em consequéncia, a legislacdo elaborada
pela razdo préatica, a vigorar no mundo social, deve levar em conta, como sua
finalidade maxima, a realizagdo do valor intrinseco da dignidade humana™'®.

Sendo assim, qualquer relacéo estritamente existencial'®® - tal como é a
disposicdo permanente do préprio corpo — ndo pode ter como fim a
patrimonialidade, pois nesta situacdo juridica — em que sujeito e objeto se
confundem — o motor da relacdo juridica deverd ser a busca pelo
desenvolvimento de sua propria personalidade ou a concretizacdo de
finalidades altruistas.

Neste sentido, eventual fim econémico poderd, de fato, funcionar “como
um fator de pressdo sobre a vontade do disponente e de coercédo indireta da sua
liberdade de autodeterminar-se em ordem da prépria integridade™. Tal
construcao faria com que a personalidade humana passasse a ser vista sob a
Otica de mercado, o que pré condicionaria o individuo a tratar dos seus
atributos pessoais da mesma forma como gere seus bens patrimoniais.

Por esta razdo, afirma Carlos Nelson Konder que, dentro das relagGes
existenciais, destaca-se um corolario do principio da dignidade da pessoa
humana, denominado de subprincipio da ndo mercantilizacdo da pessoa (ou

principio da gratuidade)™*:

Ele determina que os aspectos existenciais da pessoa humana devam ser regidos por
uma sistematica prépria, distinta da l6gica aplicavel aos aspectos patrimoniais. Impde
uma barreira contra a possibilidade de que bens juridicos insuscetiveis de avaliacdo

198 |bid. p. 81.

1% Nao se esta tratando aqui de direitos existenciais com reflexos patrimoniais. Ha situacdes
existenciais que podem ter expressao pecuniaria, 0 que afasta o principio a gratuidade. Como ensina
Rose Melo Vencelau Meireles, citando Carlos Alberto Bittar: “Com a separagao, certas partes do corpo
podem ingressar no comércio juridico, como coisas suscetiveis de valoragdo, inclusive sob contratos
onerosos (como os cabelos, as unhas), com fins econdmicos (elaboracdo de aparatos, ou adornos, ou
outros)”. (BITTAR, Carlos Alberto, apud MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e
dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 206).

1% bid. p. 208

11 A exigéncia de gratuidade encontra-se presente, dentre outros dispositivos, nos Art. 199, §4°, CF;
Art. 9° e 15 da Lei n°® 9.434/1997, Art. 5° da Lei 11.105/2005 (Lei de Biosseguranca), e na resolugdo
CFM n° 1.358/92 que estabelece a gratuidade da doacéo e o anonimato dos doadores e receptores de
gametas e pré-embrides.
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econbmica sejam negociados como se fossem objetos de uma tipica transacdo
mercantil**?.

E, assim, conclui-se com um primeiro pardmetro base para o presente
trabalho: se a disposicdo corporal tiver por fim a realizacdo de interesses de
cunho patrimonial, de forma a subverter a hierarquia existente entre direitos
existenciais e patrimoniais, a intervencdo estatal sobre ato, se mostrara, em

concreto, plenamente adequada.

3.1.1 O aparente conflito entre o Cédigo Civil e a lei 9434/97

No Cédigo Civil, na esteira do acima exposto, a disposi¢do sobre o
proprio corpo, no todo ou em parte, deve ser gratuita, de forma que sua
validade é subordinada ao objetivo a que se presta, o qual pode ser cientifico
ou altruistico'™. A finalidade cientifica é principalmente representada pela
destinacdo do cadaver as escolas de medicina para fins de ensino e pesquisa.
Como principal exemplo de finalidade altruistica tem-se a doacdo de 6rgéos
para transplantes, a evidenciar a concretizacdo do principio constitucional da
solidariedade social.

A lei 9437/97, por sua vez, regulamenta a doacdo de 6rgdos. Em vida,
constatada a inexisténcia de risco para a integridade psicofisica do doador, este
escolhera o receptor de forma livre, sem a interferéncia judicial, desde que o
beneficiario seja seu parente consanguineo até o quarto grau. Para qualquer
outra pessoa, havera a necessidade de prévia autorizacdo judicial, salvo nos
casos de doacdo de medula 6ssea, conforme dispde o art. 9° da referida lei,

com redagéo dada pela lei 10211/2001"*,

2 KONDER, Carlos Nelson. O consentimento no Biodireito: os casos dos transexuais e dos
wannabes. Revista Trimestral de Direito Civil (RTDC). Rio de Janeiro, v. 15, jul./set. 2003. p. 56.

113 Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposic&o gratuita do préprio corpo, no
todo ou em parte, para depois da morte.

14 Art. 9°. E permitida & pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de tecidos, 6rgaos e partes
do proprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou para transplantes em conjuge ou parentes
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Quanto a disposicdo post mortem, a redacdo original do art. 4° da lei
9434/97, que inicialmente disciplinava o tema, gerou bastante polémica. Ela
introduziu a hipdtese do consentimento presumido do de cujus, segundo a qual
apenas a sua expressa manifestacdo contraria em vida o retirava da posicao de
doador de 6rgaos™*°.

Ap6s severas criticas''®, sobretudo por parte de médicos e juristas, o
poder executivo editou a Medida provisoria n® 1718 de 6 de outubro de 1998,
que impds a exigéncia de consulta aos familiares, nos casos de auséncia de
manifestacdo expressa do doador, ao incluir um §6° no art. 4°**’. Por fim, apds
ser reeditada 26 vezes, a medida provisoria (agora “MP 1959-27”), foi alterada
para ser converter em texto legislativo. Apds outras cinco reedi¢des do seu
teor, foi promulgada a lei 10211/2001, que alterou a redacdo do art. 4° da lei
9434/97 para fazer finalmente prevalecer a vontade dos familiares sobre a do

doador**®,

consanguineos até o quarto grau, inclusive, na forma do 8 40 deste artigo, ou em qualquer outra
pessoa, mediante autorizacao judicial, dispensada esta em relagdo a medula dssea.

15 Art. 4° Salvo manifestacdo de vontade em contrério, nos termos desta Lei, presume-se autorizada a
doacdo de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano, para finalidade de transplantes ou terapéutica
post mortem.

118 Alegava-se que “haveria supressdo das liberdades basicas, como a dignidade e autodeterminagdo; a
lei seria um instrumento ndo adequado de intervencdo do Estado na vida privada; geraria
discriminacdo dos cidaddos ndo doadores; a populagdo brasileira ndo teria o nivel de informacdo a
ponto de fazer a escolha negativa. Alegou-se, ainda, que ‘o interesse social decorrente da grande
demanda e da pequena oferta de 6rgdos seria insuficiente para justificar tamanha interferéncia estatal
na esfera privada”. (BERALDO, Anna de Moraes Salles. Ponderagdes constitucionais sobre a
autonomia psicofisica. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 3, n. 1, jan./jun.2014, p. 7. Disponivel em:
http://civilistica.com/ponderacoes-constitucionais-sobre-a-autonomia-psicofisica/. Acesso em:
21/10/2015).

WArt. 10 da MP 1718. “O art. 4° da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, passa a vigorar
acrescido do seguinte paragrafo: ‘§ 60 Na auséncia de manifestagdo de vontade do potencial doador, o
pai, a mde, o filho ou o cbnjuge poderd manifestar-se contrariamente a doacdo, o que sera
obrigatoriamente acatado pelas equipes de transplante e remogao’”.

18 Art. 4° da Lei n. 9.434/97, com redacdo dada pela Lei n. 10.2011/01: “A retirada de tecidos,
6rgdos e partes do corpo de pessoas falecidas para transplantes ou outra finalidade terapéutica,
dependera da autorizacdo do cdnjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucesséria, reta ou
colateral, até o segundo grau inclusive, firmada em documento subscrito por duas testemunhas
presentes a verificagdo da morte”.


http://civilistica.com/ponderacoes-constitucionais-sobre-a-autonomia-psicofisica/
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Aparentemente, contudo, tal redacdo conflita com aquela do art. 14 do
Cédigo Civil**®, que permite ao sujeito de direito, em vida, manifestar-se
acerca da doagdo post mortem. A fim de compatibilizar essa aparente
antinomia, editou-se o enunciado 277 na IV Jornada de Direito Civil, que faz
uma evidente ponderacdo entre os interesses contidos nos dois dispositivos.
Segundo o teor do enunciado, a manifestacdo expressa do individuo acerca da
sua situacdo de doador prevalece sobre a vontade dos familiares, de modo que
a incidéncia da norma do art. 4° da lei 9434/97 fica restrita apenas a hipotese

de siléncio, em vida, do de cujus*®°.

3.2. Os parametros do art. 13 do Cadigo Civil

3.2.1. Diminui¢cdo permanente da integridade fisica, exigéncia médica e

bons costumes

O art. 13 do Cadigo Civil utiliza trés parametros para regularizar os atos
de disposicdo do préprio corpo. Sdo eles: a diminuicdo permanente a
integridade fisica e os bons costumes, que definem a ilicitude do ato, e a
exigéncia meédica, que o autoriza o ato quando em afronta aos outros dois
critérios™?.

Diante de termos tdo vagos e de dificil aplicabilidade, impde-se
interpreta-los a luz dos ditames constitucionais, a fim de que o artigo ora

analisado seja um campo de promocao da personalidade.

119 Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicao gratuita do préprio corpo, no
todo ou em parte, para depois da morte. Paragrafo Unico. O ato de disposicdo pode ser livremente
revogado a qualquer tempo

120 Enunciado 277, CJF. “O art. 14 do Cédigo Civil, ao afirmar a validade da disposicdo gratuita do
proprio corpo, com objetivo cientifico ou altruistico, para depois da morte, determinou que a
manifestacdo expressa do doador de 6rgdos em vida prevalece sobre a vontade dos familiares,
portanto, a aplicacdo do art. 4° da Lei n. 9.434/97 ficou restrita & hipdtese de siléncio do potencial
doador”.

2L Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo do préprio corpo, quando
importar diminuigdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.
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Com relacdo a no¢do de diminuicdo permanente da integridade fisica,
esta deve ser lida de acordo com as ideias anteriormente assinaladas. Como
exposto, analisa-se a autonomia corporal com base no principio integridade
psicofisica, que congrega uma unidade de tutela a corpo e mente. Tem-se,
portanto, uma percep¢do mais ampla de cuidado, e dai decorre a insuficiéncia
da andlise literal do dispositivo, que apenas consigna a prote¢do do corpo no
seu viés fisico. Deve-se, portanto, interpretar o dispositivo no sentido de
proibir a disposi¢do que traga permanentemente uma dissonancia entre o ideal
de bem estar fisico e psiquico da pessoa humana.

Ademais, este critério ndo é adequado porque sugere, a contrario sensu,
que todos os atos de disposicdo ndo permanentes estariam autorizados. Nada
mais perigoso. Os atos que importem em diminuicdo temporaria ndo podem
ser, por si s, considerados legitimos. Deve-se conjugar tal parametro com
aqueles extraidos pela doutrina a partir da interpretacdo do art. 11 do Codigo
Civil. Ao magistrado, portanto, cumprird examinar ndo s6 a extensdo da
disposicdo (permanente ou ndo permanente), mas também a duracdo, a
intensidade e, sobretudo, a finalidade perseguida com a autolimitagéo
corporal*?.

Quanto a questdo da “exigéncia médica”, esta assume posicdo de
relevancia, devendo ser considerada hierarquicamente superior aos demais
critérios. Nao se trata, contudo, de “patologizar” a disposi¢do corporal, de
elevar a exigéncia médica a um patamar superior — como um critério absoluto
—, imune a qualquer avaliacéo ética ou juridica. Deve-se, ao reveés, interpretar o
termo com certa flexibilidade, abrindo-o ao dialogo com outros ramos da
ciéncia, para que, desse modo, ele possa verdadeiramente ser um instrumento

de acesso aos fins terapéuticos que o individuo tanto almeja’®.

122 Remete-se ao capitulo 2, item 2.3.

123 Anote-se a critica de Caio Mario da Silva Pereira, o qual afirma que a redagdo do art. 13 “peca de
uma incorrecao técnica. O médico jamais impOe ou exige a disposi¢do do corpo. O que se pretende
enunciar é que pode ser necessaria, por indicagdo médica, a extracdo ou retirada de uma parte do
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Deve-se assinalar, ainda, que, em razdo da consolidacdo da concepc¢ao
unitaria do corpo, a expressao “exigéncia médica” contida no art. 13 passou a
se referir tanto ao bem-estar fisico quanto ao bem-estar psiquico do disponente,

conforme o enunciado n° 6 da | Jornada de Direito Civil*?*.

3.2.2. A historicidade dos bons costumes: da moral social a moral

constitucional

Quanto a questdo dos bons costumes, deve-se salientar que, atualmente,
0 conceito diverge sobremaneira daquele historicamente empregado.
Usualmente, o termo era utilizado para diferenciar os comportamentos tidos
como toleraveis, daqueles que deveriam ser reprimidos. Dotada de alto grau de
abstracdo e calcada num discurso extremamente paternalista, tal concepgdo
introjetava o valor moral dominante de dada sociedade, para funcionar como
meio de sustentacdo da legitimidade do aparelho coercitivo social contra os
valores minoritarios.

A sexualidade, por sua vez, foi uma das manifestagdes corporais mais
massacradas pela tradicional logica dos bons costumes. Como assinalado,
fazia-se do corpo verdadeiro tabu, aprendendo-lhe em um modelo definido
externamente pela sociedade, dentro do qual a busca do sexo por mero prazer,
a homossexualidade (o “invertido”), a prostituicdo, dentre outras
manifestacbes, eram marginalizadas, tidas como contrarias ao bem estar social.

No passado, 0s bons costumes associavam corpo a religido, o que
sucedia na demonizacdo de manifestacbes sexuais contrarias aos dogmas

religiosos, associados a concepcdo dualista da pessoa - cingida em corpo e

corpo. (PEREIRA, Caio Mério da Silva. InstituicBes de Direito Civil: Introducdo ao direito civil.
Teoria geral de direito civil. 242 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, pp. 209-210).

124 «Art. 13: A expressio “exigéncia médica” contida no art. 13 refere-se tanto ao bem-estar fisico
quanto ao bem-estar psiquico do disponente”.
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espirito — a qual resultava na ideia de inviolabilidade sacra do corpo como
instrumento para realizacdo de sua missao na terra'®.

Como reflexo dessa ordem, tais comportamentos chegavam a ser
criminalizados ou, quando menos, tratados como verdadeiras doencas, a serem
aniquiladas pela represséo da biopolitica constituida?®®. Em uni&o de esforcos,
os discursos médico e juridico faziam dos bons costumes um evidente poder de
policia constituido primordialmente para limitar os espagos de liberdade
existencial que representassem um perigo aos valores morais compartilhados
pelo conservadorismo vigente.

Atualmente, porém, considerado a luz da dignidade humana, os bons
costumes adquirem funcdo diversa daquela outrora consolidada. Trata-se de
reconhecer na referida nocdo o sentido de moralidade assegurado pela
Constituicdo de 1988'%".

Como ja exposto, a Ciéncia Juridica, a0 mesmo tempo em que aberta
aos anseios sociais, € também uma ciéncia normatizante, voltada para o
regramento da vida social. Sendo assim, o carater regulador do sistema néo vai
se fechar as multifacetas da sociedade para abarcar tdo somente o discurso

paternalista da moral majoritaria.

' TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo
Civil Interpretado conforme a Constituicdo da Republica. V. I. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
p. 36

126 «Nessa perspectiva, os principais tipos pervertidos sexuais eram: 1) os espinaes, idiotas completos,
cuja pratica perversa era o onanismo, ‘tal é esta idiota estragada, esgotada, indiferente a tudo que o
cerca, que se entrega a uma masturbacdo desenfreada apos a idade de 3 anos’; 2) os espinaes cerebrais
posteriores, nos quais prevalecia ‘o ato instintivo puramente brutal. A ninfomania e a satiriasis entram
neste grupo’; 3) os espinaes cerebrais anteriores, dentre os quais estavam as perversdes propriamente
ditas, os invertidos. Esses eram considerados 0s mais perigosos pois desde crian¢ca 0 homem procurava
0 homem e a mulher a mulher. Para Casper, o invertido tinha ‘uma alma de mulher em corpo de
homem’. Outros Juristas e médicos classificaram os invertidos em natos e acidentais. Os natos, desde a
infancia, se comportavam como uma mulher, na adolescéncia se apaixonavam por um companheiro e
comegavam um onanismo reciproco, chegando posteriormente a pederastia”. Os médicos legistas
consideram estes individuos como verdadeiros alienados’ ou degenerados hereditarios. Essa inversao
seria ou congénita ou devida a depravacdo moral, a perversidade. Completavam esse quadro de ‘loucos
sexuais, 0s sadicos, masoquistas, erotdmanos, paraliticos, vesanicos, epilépticos, idiotas e débeis,
exibicionistas e fetichistas”. (MAZZIEIRO, Jodo Batista. Sexualidade criminalizada: prostituicdo,
lenocinio e outros delitos — S&o Paulo 1870/1920. Revista Brasileira de Histdria. Sdo Paulo, v. 18, n.
35, p. 247-285, 1998).

2 DALSENTER, Thamis. Op. cit., p. 107.
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Cumpre, desse modo, rechacar a dependéncia do direito a moral
(rectius, a moralizacdo do direito), porquanto nem todo o padrdo moral
dominante compartilhado em sociedade serd necessariamente um valor
juridicamente protegido, dado o carater pluralista do sistema, cuja tutela se
volta para todos, de igual forma, sem qualquer preferéncia aprioristica.

Cumpre afirmar, portanto, que a moralidade assegurada pelo sistema é
somente aquela parcela da moralidade social internalizada pelos principios
constitucionais - expressdes normativas dos valores compartilhados pela
sociedade que ultrapassam limites setoriais de dado grupo. Em outras palavras,
pode-se dizer que a moral constitucional é aquela assegurada pelo principio da
dignidade da pessoa humana, alcado ao apice axioldgico do sistema juridico
pelo préprio poder constituinte originario, expressdo direta da vontade
soberana do povo como um todo.

Dentro deste raciocinio, considerando-se que o conceito de bons
costumes representa um conjunto de valores morais, deve-se assumir que ele
serd preenchido tdo somente pelo conjunto da moral social absorvida pelo
sistema'?®. Desse modo, espanca-se qualquer nocéo de bons costumes afeita a
legitimar a coercdo legal do status quo social. Da sua radiografia ver-se-a uma
ossada constituida primordialmente por valores de cunho pluralista, voltados,
como ja cedico, para a abertura de fronteiras que incluam e tutelem de igual
forma os diferentes sujeitos que numa sociedade (con)vivem.

Isso significa reconhecer um certo carater paternalista aos bons
costumes, enquanto parametro limitador da autonomia corporal, sem torna-lo,

em contrapartida, um obstaculo ao livre desenvolvimento da personalidade.

128 “Em uma sociedade plural, que protege constitucionalmente os mais diversos estilos de vida e
preconiza a tolerancia e a ndo discriminacdo, torna-se tarefa de dificil justificacdo a proibicéo de atos
individuais que ndo atinjam terceiro, sob o fundamento da violagdo dos “bons costumes”. Um
dispositivo proibitivo desse jaez poderia violar os preceitos constitucionais que garantem a livre
expressao da identidade e a inviolabilidade. O termo “bons costumes”, portanto, deve ser entendido em
consonéncia com os fundamentos e os objetivos da Republica, especialmente o principio da dignidade
da pessoa humana. (TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina
Bodin de. Op. cit., p. 37).
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Trata-se de entendé-lo como uma limitacdo que s6 se mostrara legitima em
hipdteses excepcionais, quando, no caso concreto, ap0s a ponderacdo de
interesses, 0 ato de disposicdo se mostrar desarrazoado frente aos valores
constitucionais ora estabelecidos.

Para tal, necessario consignar que qualquer tentativa de definicéo
aprioristica do seu conteudo vai contrariamente a ratio do conceito em quest&o.
A impossibilidade de determinacdo do termo é justamente o que lhe da
funcionalidade no sistema, permitindo-lhe ser a conexdo entre a tabua
axiolégica Constituinte e a matéria regida no corpo codificado.’® Se assim ndo
fosse, o intérprete se veria privado de atualizar e adequar as limitacdes
impostas pelo conceito ao sem numero de ideais corporais, em constante
desenvolvimento no seio das relagGes sociais.

E desse modo, tertium non datur: ou o conceito, a0 perder sua
funcionalidade, cairia como letra morta no artigo 13 do Cédigo Civil**®; ou a
eficacia pratica dos bons costumes, enquanto termo objetivamente apreciavel,
se veria condicionada a predeterminacdo rigida e abstrata dos atos legitimos e
ilegitimos de disposi¢do corporal. Isso, sem duvida, iria contra & nogdo de
dignidade humana como valor aberto e afeita a tutela das mais diversas
concepcoes de vida digna.

Por fim, deve-se registrar que a limitagcdo imposta pelos bons costumes,
em regra, ndo incidird no espaco concedido pelo ordenamento ao livre

desenvolvimento da personalidade. As situac@es juridicas de eficacia pessoal

12«0 legislador atual procura associar a seus enunciados genéricos prescrigdes de conteudo
completamente diverso em relacdo aos modelos tradicionalmente reservados as normas juridicas.
Cuida-se de normas que ndo prescrevem uma certa conduta mas, simplesmente, definem valores e
pardmetros hermenéuticos. Servem assim como ponto de referéncia interpretativo e oferecem ao
intérprete os critérios axioldgicos e os limites para a aplicacdo das demais disposi¢des normativas”.
(TEPEDINO, Gustavo. Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Cédigo Civil
de 2002. In: (Coord.). O Cdodigo Civil na perspectiva Civil-Constitucional — Parte Geral. Rio
de Janeiro: Renovar, 2013, p. 5).

130 E é justamente o que atualmente vem acontecendo. Diante do reconhecimento de que os bons
costumes se revelam, a priori, como um conceito que traz para o direito a manutengdo de um status
quo - embebido no conservadorismo - ele vem perdendo sua aplicabilidade préatica, sendo tratado como
verdadeiro termo ndo escrito no artigo em questao.
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ndo ensejam, em principio, violacdo aos bons costumes. Isso significa dizer
que, preferencialmente, ndo havera limites internos a serem impostos por essa

clausula geral quando se tratar de atos que ndo afetem terceiros.
3.3 Oart. 15 do Cdédigo Civil e o consentimento informado

Por fim, quanto aos contornos que permeiam a tutela da integridade
psicofisica, o art. 15 do Cddigo Civil dispGe que “ninguem pode ser
constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervencéo cirdrgica”.

Destaque-se, porém, que, na esteira da constitucionalizacdo do Direito
Civil, ndo sé o constrangimento que induz alguém a se submeter a tratamento
com risco deve ser vedado, mas também a paciente que, suficientemente
informado, prefere a ele ndo se submeter por motivos que ndo sejam futeis e
que se fundem na afirmacao de sua propria dignidade. Nesta sede, portanto, a
normativa deontolégica ha de se conformar aos principios constitucionais™",
para ampliar indubitavelmente as hipoteses de incidéncia do artigo em questao.

Desta anélise, outra questdo vem a tona. Ante a prevaléncia da tutela da
pessoa em geral, e, dada a hipossuficiéncia, em maior ou menor grau, do
paciente submetido ao tratamento, torna-se necessario impor uma postura mais
ativa do prestador de servigcos médicos, com vistas a verificar, em linguagem
accessivel, o perfeito entendimento do paciente quanto aos riscos e
especificidades do tratamento a que ira se submeter.

Neste sentido, surge dentro da seara das situacbes existenciais e —

principalmente no ambito do Biodireito — o principio do consentimento

B! TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p.
43,



62

132

informado ou livre e esclarecido Segundo o professor Carlos Nelson

Konder, ele revela:

“A anuéncia, livre de vicios, do paciente, apds explicagdo completa e pormenorizada
sobre a intervencdo médica, incluindo sua natureza, objetivos métodos, duracéo,
justificativa, possiveis males, riscos e beneficios, métodos alternativos existentes e
nivel de confidencialidade dos dados, assim como de sua liberdade total para recusar
ou interromper o procedimento em qualquer momento; tendo o profissional a
obrigacdo de informa-lo em linguagem adequada (ndo técnica) para que ele a

133
compreenda”.

Consegue-se, assim, maior protecdo a autonomia da pessoa humana, de
modo que a intervencdo sé restard legitima caso haja algum vicio no

consentimento esclarecido do paciente quando da intervencdo médica.

132 Da mesma forma, os arts. 46 e 48 da Resolucdo CFM n° 1.246/88: E vedado ao médico: Art. 46 -
Efetuar qualquer procedimento médico sem o esclarecimento e o consentimento prévios do paciente ou
de seu responsavel legal, salvo em iminente perigo de vida. Art. 48 - Exercer sua autoridade de
maneira a limitar o direito do paciente de decidir livremente sobre a sua pessoa ou seu bem-estar.

133 KONDER, Carlos Nelson. Op. cit., p 61. Em complementacio, Teresa Negreiros sustenta que: “A
exigéncia do consentimento informado corresponde a uma projecdo especial do principio da boa-fé
objetiva, que impde as partes envolvidas ndo sé uma perspectiva de confianca como uma obrigacdo de
lealdade reciproca, além de deveres acessorios, como o dever de informar. Na prestacdo de servigos
médicos, em que o paciente entrega seu bem-estar, salide e mesmo a vida aos cuidados do profissional,
tem tal importancia este principio que substitui 0 modelo de sujeitos antagdnicos do sinalagma
contratual (liberal) por um dever de cooperacdo mutua, ao trocar o paradigma do individuo em sua
autonomia privada pelo dever de solidariedade contratual”. (NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para
uma interpretacéo constitucional do principio da boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. pp. 225-257).



CAPITULO 4 - Analise de casos concretos

4.1 Os atos acraticos

Conforme assinalado, os atos acraticos decorrem da suposta fraqueza de
vontade do agente. Frequentemente ligadas a questdo do paternalismo forte,
sdo condutas paradoxais a racionalidade, exercidas de forma voluntaria e
consciente, optando o sujeito por pratica-las mesmo ciente dos males que elas
podem causar.

Como exemplo, tem-se a hipétese do fumante que, mesmo sabendo dos
prejuizos causados pelo cigarro, opta por continuar a fumar. Igualmente, os
habitos de comer e beber em excesso, apesar de prejudiciais a pessoa,
continuam a ser racionalmente praticados devido ao prazer que proporcionam.

Nestes casos, por mais que, em termos objetivos, 0 sujeito possa estar
agindo fora de um padrdo social, em termos subjetivos, tal ato pode ser
racionalmente explicado, haja vista os prazeres que ele traz. O individuo
escolhe, ent&o, racionalmente, o que lhe “faz mal ao corpo, mas provavelmente
bem & alma”™**. E dentro deste tema, se buscara, a partir daqui, delimitar os
atos acraticos que serdo objetos de andlise deste trabalho.

Seréo examinados os “vicios” que, mesmo em maior grau, ndo retiram
do agente esta capacidade subjetiva de entender o maleficio que a atividade Ihe
traz. As substancias psicotropicas, por exemplo, geram um distdrbio de
tamanha monta, pelo que, ao serem utilizadas, retiram do usuério a completa
capacidade de discernimento.

Além disso, sdo substancias cujo grau de dependéncia retira do agente

qualquer capacidade racional de escolha, o que, por derradeiro, corroi a sua

134 MORAES, Maria Celina Bodin de. Uma aplicagéo do principio da liberdade. In: Op. cit, p. 194.
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livre autonomia individual, prendendo-o a apenas um unico fim: ao uso
imoderado da droga.

Por fim, sdo substdncias consideradas ilicitas, o que aproxima a
discussdo para a seara do direito penal. Sendo assim, para 0s objetivos deste
trabalho, tais vicios serdo considerados como incapacitantes, nos termos do art.
4°, 11 do Cédigo Civil'®. Trata-se, neste campo, de legitimar o paternalismo
fraco.

Quanto as pessoas que fazem o uso de bebidas alcodlicas, s6 se
enquadrardo nas propostas a seguir apresentadas, aqueles que fazem o uso
social e moderado da bebida. A parcela também enquadrada no art. 4°, II,
definida como ébria habitual, consumidora descontrolada e imoderada de
bebidas alcoolicas (“alcodlatras), também estara excluida das propostas a
seguir delineadas.

Serdo considerados, entdo, os habitos de fumar cigarro, de comer
imoderadamente, de praticar esportes radicais, dentre outros. E dentro deste
campo, necessario lembrar, conforme assinalado, que o ordenamento prioriza,
em abstrato, o respeito a liberdade individual, e a recusa ao paternalismo. Tal
como dito, a intervencdo se apresentara em carater excepcional. Por esta razdo,
a solucdo para conciliar a incolumidade da pessoa — fundamento de um
possivel discurso paternalista —, de um lado, e a autonomia corporal, de outro,
é a informacado.

Trata-se de uma espécie de consentimento livre e esclarecido.
Transfere-se ao Estado o encargo de promover a informacao, bem como o de
exigir e fiscalizar que os fornecedores destes produtos e servicos, tidos como
atentatorios a incolumidade da pessoa, informem de maneira completa,
pormenorizada e em linguagem adequada, os riscos e maleficios daquilo que

inserem no mercado de consumo.

135 Art. 4°. S&o incapazes, relativamente a certos atos, ou & maneira de os exercer: (...) Il — Os ébrios
habituais, os viciados em tdxicos, e 0s que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido.
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E justamente por isso, 0 constituinte, na secdo destinada a regulamentar
a comunicacdo social, prevé a necessidade de adverténcia nas propagandas
comerciais quando o uso de determinados produtos e servigos notoriamente
puderem causar maleficios & satde do individuo (art. 220, §4°, CF)*®,

Vé-se, assim, que a pratica de atos acraticos ndo pode ser vedada, mas
sim regulamentada. Ao se valer de tal postura, o estado consegue
compatibilizar os imperativos de intervencdo estatal e a autonomia corporal.
Sem adotar um paternalismo extremado, interfere apenas no tocante a
exigéncia da informacdo, de modo a permitir o exercicio da autonomia

corporal, mas de forma esclarecida, transparente e livre de quaisquer vicios.
4.2. A questado dos transexuais

A cirurgia de mudanca de sexo por muito tempo foi proibida no Brasil.
Chegou-se ao extremo de indiciar por lesdo corporal o médico que se
dispusesse a realiza-la, como foi o famoso caso do Dr. Roberto Farina.**’ Em
1997, porém, o Conselho Federal de Medicina mudou sua orientacdo ao
aprovar a Resolucdo 1.482/1997, posteriormente substituida pela Resolucao
1.652/2002, que, atualmente, encontra-se revogada pela Resolucédo

1955/2010"%. Apesar das mudancas, desde 1997, o conselho vem permitindo a

138 Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacio, a expressdo e a informagdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo. §
4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos, medicamentos e terapias estara
sujeita a restricbes legais, nos termos do inciso Il do paragrafo anterior, e contera, sempre que
necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.

37«0 cirurgido plastico Dr. Roberto Farina foi denunciado pelo Ministério Publico como infrator do
artigo 129. §2°, 111 do Cdédigo Penal, pela realizacdo de cirurgia de reverséo sexual, em 1978 (Processo
n® 799/76, 172 Vara Criminal de S&o Paulo). O médico foi condenado a dois anos de reclusdo, em
primeira instancia, e absolvido, por dois votos contra um, em instancia superior. (CHAVES, Antonio.
Direito a vida e ao proprio corpo: intersexualidade, transexualidade, transplantes. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1994. pp. 140 e ss).

138 A resolugdo 1955/2010 prevé, no seu art. 3° “que a defini¢do de transexualismo obedecerd, no
minimo, aos critérios abaixo enumerados: 1) Desconforto com o sexo anatémico natural; 2) Desejo
expresso de eliminar os genitais, perder as caracteristicas primarias e secundarias do proprio sexo e
ganhar as do sexo oposto; 3) Permanéncia desses disturbios de forma continua e consistente por, no



65

cirurgia em casos de diagnostico de disforia de género, isto é, nas hipoteses em
que a pessoa se encontrar em situacdo de incompatibilidade entre o sexo
psiquico e aquele que apresenta biologicamente™®.

A resolucdo CFM 2955/2010 também disciplina o procedimento para a
realizacdo da cirurgia. Segundo tal regulamentacdo, o paciente deve ser levado
ao acompanhamento de uma equipe multidisciplinar constituida por médico
psiquiatra, cirurgido, endocrinologista, psicélogo e assistente social**® durante
0 periodo de dois anos, antes da realizagdo da cirurgia.

Trata-se, neste caso, de conduta consentdnea ao principio do
consentimento informado e da proporcionalidade. Ao estatuir um
procedimento formal prévio para a realizacdo da cirurgia, que vise a informar e
a trabalhar o psicoldgico do paciente, a resolucdo compde tanto os interesses
do paciente quanto aqueles de cunho paternalista, os quais buscam interferir na
esfera de autonomia privada, em prol da sua protecdo. Se, de um lado, ela
demonstra que a proibicdo de plano ndo é a solucdo adequada para 0s casos de
disforia de género, de outro, ndo deixa a realizacdo da cirurgia a mercé apenas
da vontade pura e simples do paciente. Tem-se, assim, de uma solucdo que
privilegia a autonomia corporal da pessoa humana, sem esquecer a necessidade
de se impor uma procedimentalizacdo singular ao caso em anélise, dado o

impacto que a transgenitalizagdo causa em sua vida.

minimo, dois anos; 4) Auséncia de outros transtornos mentais”. Onde se 1€ “Auséncia de outros
transtornos mentais”, leia-se “Auséncia de transtornos mentais”.

%% KONDER, Carlos Nelson; MORAES, Maria Celina Bodin de. Dilemas de direito Civil-
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 137. Ademais, vale mencionar o Enunciado 276,
aprovado na IV Jornada de Direito Civil, de onde se extrai que: “O art. 13 do Cddigo Civil, ao permitir
a disposigdo do proprio corpo por exigéncia médica, autoriza as cirurgias de transgenitalizacdo, em
conformidade com os procedimentos estabelecidos pelo Conselho Federal de Medicina, e a
consequente alteragdo do prenome e do sexo no Registro Civil”.

140 Resolugdo CFM 1652/2002 - Art. 4° Que a selecéo dos pacientes para cirurgia de transgenitalismo
obedecera a avaliacdo de equipe multidisciplinar constituida por médico psiquiatra, cirurgido,
endocrinologista, psicologo e assistente social, obedecendo aos critérios abaixo definidos, ap6s, no
minimo, dois anos de acompanhamento conjunto: 1) Diagnéstico médico de transgenitalismo; 2)
Maior de 21 (vinte e um) anos; 3) Auséncia de caracteristicas fisicas inapropriadas para a cirurgia. Art.
7° Deve ser praticado o consentimento livre e esclarecido.
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Ademais, evidencie-se que, se a cirurgia traz a extirpacédo definitiva do
orgdo genital, a revelar violagdo a integridade fisica do individuo, por outro
lado, afora a finalidade terapéutica do ato, requisito autorizativo do art. 13, CC,
h& o ganho da identidade sexual desejada, trazendo verdadeira
compatibilizacdo do sexo psiquico e do bioldgico, de modo a salvaguardar a
promoc¢édo da autodeterminacgédo corporal. Essa orientagdo, portanto, encontra
guarida no direito patrio.

Diversamente, porém, a 4% camara civel do TIMG, em acérddo de
relatoria do Desembargador Almeida Melo, entendeu que o pedido de
autorizacdo judicial para a realizacdo de cirurgia de transgenitalizagdo seria
juridicamente impossivel. Apesar de o acérddo ndo ser recente, datado de
2005, vé-se que ele foi fundamentado com base no art. 13 do Cédigo Civil e na
resolucdo CFM 1652/2002, a época em vigor, através de uma interpretacao
completamente divergente da que se vem defendendo no presente trabalho.
Portanto, merece ser confrontado.

Inicialmente, extrai-se da decisdo que a cirurgia de transgenitalizacédo
nao se enquadraria dentro do termo “exigéncia médica”, o qual autoriza o ato

141

de disposicdo do préprio corpo™". Ademais, a resolucdo do CFM ndo teria o

Y1 «“TJMG. Direitos da personalidade. Art. 13 do CC/2002. Interpretagdo da expressio ‘salvo por
exigéncia médica’ e o sexo. O art. 13, "caput", do Coédigo Civil veda o ato de disposi¢do do proprio
corpo, quando importar diminui¢do permanente da integridade fisica ou contrariar os bons costumes,
"salvo por exigéncia médica”. (a) A exigéncia médica a que se refere o dispositivo do Codigo Civil
deve ser entendida como a necessidade imperiosa de transformagdo ou de remocéo de 6rgdo do corpo,
cientificamente provada, em decorréncia de patologia grave e curavel, exclusivamente, por meio
daqueles procedimentos interventivos extremos. (b) O sexo, como estado individual da pessoa, €
informado pelo género bioldgico. O sexo, do qual derivam direitos e obrigacdes, procede do Direito e
nao pode variar de sua origem natural sem legislacdo propria que a acautele e discipline”. “Na espécie,
ndo se verifica exigéncia médica para a cirurgia pretendida pelo recorrente, de carater irreversivel, mas
sua sugestdo por psiquiatra (f. 08-TJ), o qual entende que ela poderia aplacar o incomodo psiquico
vivenciado pelo apelante, que ndo se conforma com sua identidade sexual masculina. A Resolugdo n°
1.652/2002, do Conselho Federal de Medicina (f. 21/23-TJ), que foi editada no exercicio da sua
competéncia restrita para complementar as regras da ética médica e que dispe sobre a cirurgia de
transgenitalismo, ndo consubstancia ato de legalizacdo dessa, de modo a que se revele possivel sua
autorizacdo judicial. Trata-se de ato administrativo normativo interno do Conselho de Medicina, que
ndo tem efeitos similares aos das leis ou dos regulamentos e que, na definicio do Direito
Administrativo, somente poderia complementé-los ou explica-los. (...) A identidade psicoldgica é um
aspecto subjetivo da personalidade. A identidade bioldgica é o elemento objetivo e social, que perfaz o
registro do estado individual. Enquanto o estado civil ou politico pode ser mudado, o estado individual,
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conddo de autorizar a intervencdo, eis que, tendo a natureza de mero ato
administrativo regulamentar, infralegal, ndo poderia dispor contrariamente ao
art. 13 do Caodigo Civil. Somente a lei em sentido formal e material poderia
estipular excecg0es a tal dispositivo. Por fim, salientou que o estado individual
da pessoa ndo poderia ser modificado, porquanto inalienavel, imprescritivel e
imutavel.

Como se V€, os argumentos ndo parecem adequados. A decisédo, além de
interpretar o art. 13 de forma contraria aos valores constitucionais'*?, pautou-se
por um legalismo cego. Segundo a légica desenvolvida no acordao, se ndao ha
lei que expressamente reja a cirurgia de transgenitalizacdo, ndo ha como
autoriza-la. Consoante a decisdo, vale dizer, entdo, que a emancipacdo da
personalidade da pessoa humana esta a mercé da existéncia de um texto legal
gue expressamente a discipline!

Esquece-se que a discussdao em torno do caso envolve a interpretacao
do sistema como um todo, em cujo &pice estd a Constituicdo federal,
fundamentada pelo principio da dignidade da pessoa humana, que ilumina as
tintas do art. 13, da resolugdo CFM, da maxima segundo a qual “o estado
individual seria imutavel” e de toda a normativa infraconstitucional. Com base
nesta Gtica, a qual parece ser a mais adequada, a cirurgia de transgenitalizacdo
jamais poderia ser considerada juridicamente impossivel.

Acerca do direito a retificacdo do registro civil do transexual, de acordo
com a sua nova opgdo sexual e novo nome, diversas controversias sdo
suscitadas. Argumenta-se que eventual modificacdo poderia trazer inseguranca

juridica, a violar o principio da intangibilidade do registro, além do fato de a

além de inaliendvel e imprescritivel, é imutavel. (...)A falta de lei que disponha sobre a pleiteada ficcdo
juridica da identidade bioldgica impede ao juiz alterar o estado individual, que é imutavel, inalienavel
e imprescritivel. (TIMG, 43, CC, Ap. Civ., 1.0672.04.150614-4/001, Rel. Des. Almeida Melo, julg.
12.05.2005).

142 Sobre a interpretagdo adequada do art. 13, CC, remete-se ao capitulo 3, item 3.2.
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cirurgia ndo alterar os 6rgdos internos do paciente, trazendo, segundo critérios
biolégicos, a modificagdo do seu sexo™*.

Parece melhor, contudo, sustentar que a realizagédo da dignidade do
transexual se inicia com a cirurgia, mas apenas se finaliza com a alteragéo do
registro civil. Nada mais contraditorio do que se autorizar a operacdo, mas se
impedir sua modificacdo. Aprisiona-se o individuo a um sexo que, de fato, ndo
€ 0 seu, inserindo-o0 dentro de uma situacdo vexatoria perene, que propiciara
chacotas até o fim dos seus dias, sem prejuizo de uma eterna contradicdo
interna entre a sua identidade sexual e 0 seu registro civil. Portanto, a situagao
do individuo deve ser plenamente revestida de protecdo, em todas as suas
fases, tanto no tocante a cirurgia, quanto no tange a mudanca de registro civil.
Séo todas fases de uma mesma realidade, que tem por finalidade a tutela
integral da dignidade humana. Com a proibicéo da retificacdo do registro ha,
sem duvidas, a parada bruta de uma travessia ainda em curso, a revelar um
prejuizo muito maior a dignidade do individuo do que a seguranca juridica.

Na esteira de tal entendimento, deve-se destacar julgado paradigma,
decidido de forma emblematica pelo STJ.*** Em recurso especial, interposto
por Clauderson de Paula Viana, pugnou-se pela retificacdo do seu registro de
nascimento civil, para que dele passasse a constar o prenome “Patricia”, bem
como a modificacdo do sexo “masculino” para “feminino”, apés realizada a
cirurgia de transgenitalizacdo. Com supedaneo na dignidade da pessoa humana

e nos principios da bioética, o tribunal acolheu o pedido do recorrente, ao

143 Neste sentido, o famoso caso de Luis Roberto Gambine Moreira, conhecido como Roberta Close:
“Registro civil. Retificagdo de sexo. Prenome. Cirurgia de ablagdo da genitalia masculina, considerada
mutiladora, ndo tem o conddo de transformagdo de sexo. Problema de engenharia genética inafastavel.
Prevaléncia do sexo natural sobre o psicoldgico. Sexo ndo é opgdo, mas determinismo bioldgico,
estabelecido na fase da gestacdo. Apelo provido”. (TJRJ, Ap. Civel, proc. n. 1993.001.04425, 8* C.C,
rel. Des. Luiz Carlos Guimaraes). Com o mesmo teor: (TJRJ, 8 C.C., Ap. Civ. 1993.001.06617, Rel.
Des. Geraldo Batista, julg. 18.03.1997); (TJRJ, Ap. Civel n°® 597156728, 32 Cam. Civel, rel. des. Tael
Jodo Selistre, j. em 18/12/1997);

14ST), 32 T., Resp. 1008398, Rel., Ministra Nancy Andrighi, julg. Em 15.10.2009, publ. DJe
18.11.2009. No mesmo sentido: (STJ, SE 1.058, Rel. Min. Barros Monteiro, julg. 15.08.2006); (TJRS,
78 C.C., Ap. Civ. 70018911594, Rel. Des. Sergio Fernando de Vasconcellos Chaves, julg. 25.04.2007);
(TJSP, 52 C. Secdo de Direito Civil, Ap. Civ. N? 165.157.4/5, Rel. Des. Boris Kauffmann, julg.
22.03.2001);



69

argumento de que o seu registro deveria estar em compasso com sua identidade
psicossocial e morfologica, pois, apés a cirurgia, em tudo se assemelhava com
0 sexo feminino.

Buscou-se reconhecer a verdade real por ele vivenciada e refletida para
a sociedade, a fim de evitar um recorrente estado de anomalia, olvidando o
reconhecimento do seu direito de viver dignamente. Dentro das linhas do que
aqui se se defende, argumentou-se que a alteracdo de sexo se mostra tdo
importante quanto a adequagdo cirlrgica, porquanto € desta um
desdobramento, e a Ultima etapa de um processo em que se busca assegurar o
exercicio pleno da identidade sexual da pessoa humana.

Ressalte-se, por fim, que, o discurso intervencionista, baseado na defesa
da seguranca juridica e do principio da imutabilidade do registro, vem sendo
paulatinamente afastado pela jurisprudéncia, inclusive quando ainda néo tiver
sido realizada a cirurgia®.

Por todo exposto, pode-se ver que, neste particular, o discurso em prol
da tutela da integridade psicofisica da pessoa humana encontra-se em estagio
bastante avancado. A operacdo de transgenitalizacdo, atualmente, é
amplamente aceita pela doutrina e jurisprudéncia haja vista a sua plena

compatibilidade com as exigéncias do art. 13 do Cddigo Civil e com a

> Apelaco civel. Retificacdo do registro civil. Transexualismo. Alteragdo do género. Auséncia de
cirurgia de redesignacdo sexual ou transgenitalizacdo. Possibilidade. O sexo é fisico-bioldgico,
caracterizado pela presenca de aparelho genital e outras caracteristicas que diferenciam os seres
humanos entre machos e fémeas, além da presenca do cddigo genético que, igualmente, determina a
constituicdo do sexo - cromossomas XX e XY. O género, por sua vez, refere-se ao aspecto
psicossocial, ou seja, como o individuo se sente e se comporta frente aos padrdes estabelecidos como
femininos e masculinos a partir do substrato fisico-bioldgico. E um modo de organizacdo de modelos
que sdo transmitidos tendo em vista as estruturas sociais e as relacfes que se estabelecem entre os
sexos. Considerando que o género prepondera sobre o sexo, identificando-se o individuo transexual
com 0 género oposto ao seu sexo bhiolégico e cromossdmico, impde-se a retificagdo do registro civil,
independentemente da realizacdo de cirurgia de redesignacdo sexual ou transgenitalizacdo, porquanto
deve espelhar a forma como o individuo se vé, se comporta e é visto socialmente. Apelacdo Provida,
por maioria. (TJRS, 72 CC, Ap. Civ., 70065879033, Rel. Des., Liselena Schifino Robles Ribeiro, julg.
26.08.2015). No mesmo sentido, TIJDF, 42 T., Ap. Civ, 0015087-28.2013.8.07.0015, Rel. Des. Cruz
Macedo, julg. 10.12.2014; TJSP, 10® CDPriv., Ap. Civ., 0013934-31.2011.8.26.0037, julg.
23.09.2014; TJRJ, 178 CC, Rel Des. Edson Aguiar de Vasconcelos, julg. 12.03.2014 TIBA, 52 CC, Ap.
Civ., 0368330-41.2012.8.05.0001, Rel. Des. Marcia Borges Faria, julg. 22.10.2013; TJPR, 122 CC, Ap.
Civ., 0350969-5, Rel. Des. Rafael Augusto Cassetari, julg 04.07.2007.
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Constituicdo Federal. Quanto a mudanca no registro civil, esta também deve

ser um direito assegurado ao transexual.

4.3. Os Barebackers

O bareback surgiu nos Estados Unidos, nos anos 90. E um termo
utilizado para designar festas onde se praticam atos sexuais com penetracao
sem 0 uso de preservativo, tendo sido bastante difundida entre o0s
homossexuais.

Atualmente, porém, a pratica ndo se restringe apenas a esse grupo,
sendo cada vez mais difundida entre jovens que buscam o prazer
fundamentado no risco. Diz-se que quanto mais perigoso for o ato sexual,
maior prazer seré gerado.

Este significativo aumento do “barebacking” se deu, sobretudo, por
causa do avan¢o da medicina no que tange o tratamento da AIDS. Apo6s o
advento do “coquetel” contra o HIV, a letalidade da doenca baixou
vertiginosamente, 0 que serviu de estimulo as pessoas que buscam 0 sexo
perigoso por mero prazer.

Importante evidenciar que os “barebackers” sdo plenamente conscientes
dos potenciais efeitos danosos advindos da referida pratica, mas, assim como
tantos outros, optam, racionalmente, por se colocarem nesta situacdo de perigo.

Sucede, todavia, que a difusdo desta pratica vem cada vez mais se
demonstrando potencialmente lesiva para a saude publica. Ndo é s6 o numero
de adeptos que vem aumentando, mas também o nivel de risco de tais
atividades. As festas mais populares chamam-se “roleta russa” ou “bare
parties”, onde entre os convidados encontram-se os denominados “bug

chasers” (cacadores de virus) - os “HIV negativos” - que se submetem ao sexo
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sem preservativo, e os “gift givers” (presenteadores), os quais sao o0s
soropositivos que servem & contaminacao daquele HIV antes negativo™.

Pelo exposto, pode-se naturalmente concluir que a referida pratica ndo €
compartilhada pela moral social dominante. Trata-se de verdadeiro ato
acratico, caracterizado primordialmente pelo prazer do risco. A priori, seria
facil enquadra-lo dentro da limitacdo historicamente imposta pelos bons
costumes, lido sob uma perspectiva paternalista, por dois motivos: (i) primeiro,
pelo argumento de que tais atividades causam ou podem causar maleficios a
saude dos praticantes; (ii) e, segundo, porque elas sdo, de fato, um rico meio
para a proliferacdo de doencas sexualmente transmissiveis (DST’s).

Contudo, o primeiro argumento citado cai por terra, pois a saude, vista
sob o prisma Civil-Constitucional n3o mais significa a mera “auséncia de
doenca”¥ Trata-se de uma visdo reducionista, animada por um Estado
excessivamente paternalista, que ndo é mais o caso do brasileiro. Na realidade,
a saude deve ser vista sob um enfoque singular, que prive pelas aspiracdes
individuais de cada qual e faca do conceito um consectario da nocgédo ja
trabalhada de autonomia corporal.

Cuida-se de um conceito visto por uma perspectiva dindmica — em
constante vir a ser — em que as condi¢6es de equilibrio psicofisico da pessoa
humana sdo ditadas justamente pela faculdade de modificar ou conservar a
saude da forma que repute mais adequada. Sob esta Otica, portanto, a

construcdo de um modelo individual de saude vai significar a construcdo da

146 v/. DALSENTER, Thamis. Op. cit., p. 119. KONDER, Carlos Nelson ; MORAES, Maria Celina
Bodin de. Op. cit, p. 168.

Y7 Maria Celina Bodin de Moraes, ao ampliar a ideia de integridade psicofisica, também a relaciona
com o direito a satde: “No principio a integridade psicofisica da pessoa humana estdo contemplados,
tradicionalmente, apenas o direito de ndo ser torturado e o de ser titular de certas garantias penais,
como o tratamento do preso nas detencdes e nos interrogatorios, a proibigdo de penas cruéis, etc. Na
esfera Civel, no entanto, a integridade psicofisica vem servindo a garantir numerosos direitos da
personalidade (vida, nome, imagem, honra, privacidade, corpo, identidade pessoa), instituindo, hoje, o
que se poderia entender como um amplissimo “direito & saude”, compreendida esta como completo
bem-estar psicofisico e social” (MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., pp.93-94). V. tb.
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Salde, ...
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propria personalidade, de modo que a limitacdo interna e paternalista
promovida pelos bons costumes ird se mostrar inadequada, como de regra.

De outra banda, o segundo motivo deixa de ser uma limitacdo interna a
autonomia corporal, para ser um limite externo - em defesa, portanto, da
dignidade de terceiros afetados pelo ato. Nesta sede, a fundamentacdo acerca
da constitucionalidade da atividade pede maior robusteza — vez que o0 Onus
argumentativo se torna muito mais extenso. Pode-se sustentar, contudo, que a
possibilidade de dano nessa hipOtese é indireta e ndo necessariamente

vinculada'*®

a pratica do barebacking, ja que ela, se muito, so ird afetar de
forma direta e necessaria quem é praticante. De fora desse grupo, outras
infinitas concausas podem ser determinantes para a contaminacdo de terceiros,
tais como o reuso de seringas, a pratica de atos sexuais sem 0 uso de
preservativos, dentre outros.

Por outro lado, as festas barebackers, apesar de ser um risco de lesdo
indireta a sociedade, podem se popularizar a tal ponto a revelar verdadeira
postura predatOria contra terceiros que nao compartilham de tais atividades,
mas que, porventura, possam vir a se relacionar com seus participantes. Afora
isso, pode-se pensar na hipdtese em que os servigos de saude publica estatal
ndo teriam como, faticamente, suportar o aumento vertiginoso do nimero de

doencas sexualmente transmissiveis.

4.4 A lei capixaba n® 7.737/2004 e o “incentivo” a doag¢ao de sangue:

subversédo de valores?

Outro interessante dilema ocorreu no Espirito Santo, quando a
assembleia legislativa do Estado criou lei que instituia meia entrada para

doadores de sangue em eventos esportivos de cultura e lazer que ocorressem

18 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre 0 nexo de causalidade. Revista Trimestral de Direito Civil
(RTDC). Rio de Janeiro: Padma, v. 6, p. 3-19, abr./jun. 2001.
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em locais pablicos. Tal diploma, de numero 7.737/2004, foi objeto da acdo
direta de inconstitucionalidade (ADIN) n° 3512, de relatoria do Ministro Eros
Roberto Grau™*°.

No julgamento, datado de 15.2.2006, o STF julgou improcedente a
ADIN, e, portanto, constitucional a referida lei. Segundo o entendimento do
Tribunal, a despeito de o art. 199, §4°° da Constituico ter vetado qualquer
tipo de comercializacdo de sangue, ele estabelece que a lei infraconstitucional
dispora sobre as condicdes e requisitos que facilitem a coleta de sangue. E
partindo dessa premissa, 0 Pretdrio Excelso firmou entendimento no sentido de
que o ato normativo ndo determina recompensa financeira a doagdo, nem
estimula a comercializacdo de sangue. Ao reveés, apenas facilita sua coleta, de
maneira a se tratar de manifestacdo legitima do principio da livre iniciativa,
cuja preservacao esta ligada diretamente ao interesse da coletividade, a revelar
a constitucionalidade da norma.

Tal caso leva a seguinte reflexdo: até que ponto 0s incentivos
patrimoniais a disposicdo corporal podem ser considerados constitucionais? Se
talvez ndo fosse sangue, mas um rim, em troca de remuneracao, iSso ensejaria
uma violacdo a dignidade humana™!? Necessario sempre estar reticente as

hipdteses de incentivos financeiros em troca de disposicédo corporal, porquanto

9 STF, Pleno, ADI 3512, Rel. Min. Eros Grau, julg. 15.02.2006

150 Art. 199. A assisténcia & satide é livre & iniciativa privada. § 4° - A lei disporé sobre as condicdes e
os requisitos que facilitem a remogdo de orgdos, tecidos e substdncias humanas para fins de
transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus
derivados, sendo vedado todo tipo de comercializacéo.

51 Caso semelhante, porém mais intenso do que o aqui retratado, aconteceu na Nicaragua:
“Plasmaferesis era 0 nome do laboratério instalado na Nicaragua que coletava, mediante pagamento, o
sangue de cidaddos pobres e subnutridos, além de prisioneiros e militares de baixo escaldo. Com o
integral apoio do governo ditatorial de Anastésio Somoza, o laboratério exportou para os Estados
Unidos e Europa cerca de 300 mil frascos de sangue por ano, entre 1973 e 1977. A horrenda atividade
despertou criticas do jornal de oposicdo, La prensa, cujo diretos e lider, Pedro Chamorro, acabou
assassinado. O crime causou a indignacdo do povo nicaraguense, que tomou as ruas aos gritos de
‘somoza vampiro’! A sede do Plasmaferesis foi queimada e o regime ditatorial, ja minado pela revolta
sandinista, encontrou seu fim, obrigando o ditador a fugir do pais. (SCHREIBER, Anderson. Op. Cit.
p. 41)
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152 & verdadeira arma contra a tutela

a Gtica patrimonial, além de insuficiente
integral da pessoa humana.

Deve-se lembrar que a ampliacdo de incentivos patrimoniais pode ser
um grande estimulante para a formacéo de verdadeiros mercados negros, onde
orgdos sdo vendidos como mercadorias. Nunca demais frisar que o sistema é
pautado por uma légica personalista, segundo a qual os valores existenciais sao
fins, enquanto os patrimoniais, meios. Ao se raciocinar de forma diversa, ou
seja, ao se tratar a pessoa humana como meio para uma realizagdo econémica,
esta-se subvertendo a ordem do sistema e, portanto, violando frontalmente os
imperativos da dignidade da pessoa humana.

Cabivel argumentar, assim, que tais disposi¢Oes, apesar de nao
permanentes, podem potencialmente violar os bons costumes, segundo o art.
13, sem que isso signifique um discurso paternalista indevido, contrario aos
imperativos de Dignidade humana. Pode-se também falar em violacdo a
solidariedade, que garante a dimensdo social da autodeterminacgéo, a salvo das
praticas predatorias da I6gica mercadologica.

Ao se pensar de tal forma, percebe-se que a clausula geral de bons
costumes pode funcionar como um meio eficaz para a delimitacdo de hipoteses
flagrantemente contrarias aos fins existencias do sistema. Promove-se, dentro
de um exemplo pratico, uma importante aproximacao entre a ideia de bons
costumes e a dignidade humana, de forma a revestir a primeira com um cunho

personalista, fundamentada na protecao da pessoa.

152 Casos classicos da insuficiéncia do método patrimonial para a solugdo de questées existenciais s&o
os de: (i) Jonh Moore, que se submeteu a tratamento de leucemia mediante diversos procedimentos de
amostras de sangue, retiradas de tecidos do corpo e do bago, sem saber que tais partes destacadas
serviriam como instrumento de pesquisa destinados a patentear uma linhagem de células a partir do
seu material genético. Diante disso, solicitou parte dos lucros, ao argumento de que elas seriam sua
propriedade. A Corte Suprema da Califérnia, porém, acertadamente, chegou a concluséo de a linhagem
de células patenteadas e os produtos delas derivados ndo poderiam ser propriedade de Moore,
restando-lhe, somente, o ressarcimento pela quebra de confianca na relagdo médico-paciente. (ii)
Sharon Irons, que engravidou de seu namorado, Richar Phllips, ao coletar sémen para se inseminar da
pratica de sexo oral. A Corte, contudo, aceitou alegacdo de que teria havido doacdo do material
genético com a transferéncia de propriedade do doador para a donataria. (V. TEPEDINO, Gustavo.
Editorial. Revista Trimestral de Direito Civil (RTDC). Rio de Janeiro, Padma, v. 31, p. iii-iv, jul./set.
2007.
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Desse modo, faz-se da limitacdo imposta pelo conceito ndo algo
atrelada ao vazio de uma mera repressao, mas sim um instrumento de protecéo

do sujeito de direito.
4.5. O caso Lagartixxxa: o espetaculo da autonomia corporal

Fato notorio foi o caso do Catarinense Lagartixxxa, que, em convencao
internacional, onde se reuniram 300 tatuadores, deitou sobre uma maca e,
vestido apenas com uma calca comprida, permitiu que um especialista em
piercings fizesse cinco incisdes em suas costas com um bisturi e la inserisse
ganchos, semelhantes aos de acougue, feitos de material cirargico. Pelos
ganchos presos a cordas, Lagartixxxa foi elevado a quatro metros do chéo e 1a
ficou suspenso por 10 minutos com sangue correndo pelos ferimentos.

Apesar de a pratica ser corriqueira em eventos desse porte -, muitas
pessoas foram embora horrorizados e outros passaram mal com a cena’*®. Seria
razodvel, nesse caso, coibir uma nova atuacdo de Lagartixxxa, sob o
argumento de violacdo aos bons costumes (moral constitucional), dado o risco
de dano a esfera juridica de terceiros?

Nesta hipdtese, faz-se importante a seguinte analise: por um lado, ndo
h& dividas de que, aos olhos de Lagartixxxa, tal espetadculo evidencia a
expansdo de sua personalidade e manifestacdo limpida de sua autonomia
corporal. A priori, portanto, ndo deveria ser rechacada. Como j& assinalado,
tratava-se de uma convencéo internacional, que contava com mais de 300
tatuadores. Era um local mais do que oportuno para a manifestacdo corporal de
pessoas que respiram tal espécie de autonomia no dia a dia do proprio labor.

Por outro lado, caso o show se desse num local publico ou numa escola,
v.g, onde convivem criancas de diversas idades, o prato dos bons costumes e

do paternalismo certamente tenderia a pesar a balanca. E, ndo por violar a

153 \/. KONDER, Carlos Nelson; MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 167.
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moral social, frise-se, mas sim por causar danos — muitas vezes de grande
monta — a um sem numero de pessoas que (i) ou ndo estdo acostumadas com
esse tipo de apresentacdo (ii) ou ndo estdo fisica e moralmente preparadas para
tal. Trata-se, no caso, do exercicio de uma autonomia corporal voltada, mesmo

que inconscientemente, para ferir a dignidade de terceiros.

4.6. A préatica do arremesso de anao e o “Peep Show”

O arremesso de ando consistia num tipo de jogo, praticado em algumas
casas noturnas na Franca, em 1991, onde um individuo de pequena estatura —
um ando — era langado como projétil pelos participantes, divididos em duas
equipes, sendo o vencedor aquele que mais distante conseguisse lanca-lo
(lancer le nain). O trabalho do ando, que se colocava na posi¢cdo de “objeto”
dos frequentadores da casa, era regulado mediante contrato, o qual previa
remuneracao suficiente para sua sobrevivéncia digna. Entretanto, o prefeito de
Morsang-sur-Orge, cidade onde se realizava tal pratica, interditou o espetaculo
através do seu poder de policia, sob o fundamento de que a atividade feria a
“ordem publica” e a dignidade da pessoa humana.

O caso foi parar no Tribunal de Administrativo de Versailles. Em
primeira instancia, o proprio ando, que pugnava pela defesa de sua autonomia
privada, obteve éxito em seu pleito. Em grau recursal, porém, o Conselho de
Estado Frances reformou a decisdo, argumentando que a referida atividade
feria a ordem publica, a qual seria um componente indissociavel da dignidade
humana. Até mesmo a Comissdo de Direitos Humanos se manifestou sobre o
caso, informando ter sido correta a decisdo de proibicdo de langamento de
anoes.

Em outro caso, na Alemanha, discutia-se a possibilidade de se conceder
uma licenca de funcionamento para estabelecimento onde se praticava o

chamado “peep show”, no qual uma mulher, completamente sem roupas,
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dancava, em uma cabine fechada, mediante remuneracdo, para um espectador
individual que assistia a pratica.

A licenca de funcionamento, porém, ndo foi concedida
administrativamente sob o argumento de que aquela atividade seria degradante
para a mulher. Ja segundo a casa de shows, as funcionarias estariam realizando
o trabalho por livre e espontanea vontade. Logo, ndo havia que se falar em
violagéo a dignidade humana.

O caso chegou até a Corte Constitucional Alema (TCF), que deveria
decidir se merecia prevalecer a autoridade da vontade da mulher, a qual estava
ali voluntariamente, por escolha prépria, ou a dignidade da pessoa humana, ja
que, segundo as autoridades alemds, a atividade colocava a dangarina na
condicdo de mero objeto de prazer sexual. A decisdo foi no sentido de que o
“peep-show” violava a dignidade da pessoa humana. O tribunal salientou,
ainda, que a violacdo da dignidade das atrizes ndo restaria afastada ou
justificada, mesmo nas hipoteses em que as mulheres estivessem ali por livre e
espontanea vontade. Como se pode ver, ambas as decisdes se pautaram em
discursos de cunho paternalista.

Em primeiro lugar, deve-se assinalar que a regra € a defesa do ideal de
vida digna da pessoa humana, seja ele qual for. A intervencdo s6 se justifica
quando a autonomia privada importar numa violagao a direitos de terceiros ou
direitos da prépria pessoa que, em concreto, se revelem merecedores de tutela.
Neste caso, vé-se que, dentro da Gtica individual, ndo ha violagdo a dignidade
das requerentes, eis que elas préprias, a partir de um consentimento sem vicios,
afirmam que ndo se sentem diminuidos pela pratica de tais atividades. O fato
de ali estarem voluntariamente deve ser o argumento central na defesa de tais

direitos*®*,

154 «Numa analise geral, é até razoavel a preocupacio de proteger o cidaddo de uma eventual profissio
degradante. No entanto, se o préprio individuo recorreu da decisdo, sustentando seu desejo de manter
seu trabalho, pois ndo considerava que ferisse sua dignidade, o mais correto seria respeitar sua vontade
e suas escolhas. O excesso de protecdo por parte do Estado pode ocasionar a supressdo do
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Consignou-se, ainda, que o exercicio de tais atividades pbe seus
praticantes em “uma posi¢ao degradante”, em uma posi¢do “sujeito-objeto”.
Contudo, deve-se observar que, nestas situacdes, ndo ha que se falar em
“mercantilizagdo” da pessoa. Apesar de obterem ganhos patrimoniais através
de um trabalho corporal, ndo sofrem verdadeira leséo corporal, definitiva, que
possa basear a vedacao de tais préticas.

Trata-se de atividade que, em regra, ndo fere a dignidade humana, pois
ndo impede os praticantes de desistirem para buscarem outras praticas. Ao
desistirem delas, ndo sairdo dali com lesGes corporais de tamanha monta, que
0s impeca de continuar com uma vida digna. Por esta razdo, ndo se pode
compara-las a vendas de 6rgaos ou de membros do corpo, que, sem duvidas,
coisificam o homem.

Por fim, uma terceira consideracdo deve vir a tona: a intervencdo nédo
deve se dar pelo fato dessas praticas ferirem um ideal de dignidade social ou o
ideal do prdprio julgador. A intervencdo devera se mostrar presente, como dito,
quando prejudicar o bem-viver daguele é que alvo de tais atividades, o que, no
caso, ndo ocorreu. Por esta razdo, ndo se pode sustentar que o ideal de
dignidade como heteronomia — externo ao sujeito e fincado sob as bases da
“ordem publica” deva prevalecer nesta hipoOtese. Caberia, no méaximo, a

regulamentacdo das atividades por parte do Estado.

4.7. A questdo dos Wannabes: limites internos a autonomia corporal?

Dentro do universo dos atos de autonomia corporal, um caso peculiar

vem gerando intensos debates no &mbito do direito e da medicina. Tratam-se

subjetivismo, pois o cidaddo fica impossibilitado de exercer seus direitos personalissimos e, por
conseguinte, o livre desenvolvimento de sua personalidade. Na analise do caso concreto, deve ser
levada em conta sua autodeterminagao e capacidade de discernimento”. (BERALDO, Anna de Moraes
Salles. Op. cit., p. 17.
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das questdes envolvendo os Wannabes ou amputees by choice'. S&o
individuos portadores de apotemnofilia, (BIID Body integrity identity
disorder), os quais vivem com a sensacao diuturna de que certos membros do
préprio corpo sdo estranhos & sua estruturacdo, desejando, de forma
compulsiva, a amputacéo.

Cuida-se de sensacdo constante de descompasso entre a integralidade do
corpo e a verdadeira identidade subjetiva do sujeito (dai o0 nome wannabe ou
“queremos ser’’). Sao casos de pessoas que, de forma improvisada, amputam o
proprio braco e respondem as tratativas médicas de reimplantacdo, com
ameacas de que irdo cortar novamente. Ou ainda, casos como 0 de um
investidor legal da California, o qual, depois de ter sido recusado em um
hospital para realizar uma amputacdo, amarrou suas pernas com torniquetes e
mergulhou-as em gelo, na esperanca de que a gangrena lhe garantisse este
tratamento radical™®.

Quanto ao argumento acerca da impossibilidade de disposicdo
permanente do corpo, este cai por terra com comprovacdo de que tal
disposicdo, na maioria das vezes, vem a adequar o bem estar fisico ao psiquico,
de forma a concretizar o principio integridade psicofisica.

Porém, serd que apenas essa premissa ja tornaria a pratica compativel
com o ordenamento juridico? Se, por um lado, ap6s a operacdo, hd a
adequacdo do bem estar fisico e psiquico, por outro, o dia a dia de um
individuo que, por exemplo, tenha mutilado sua perna, revela-se algo bastante
penoso.

E mais: a automutilagio € um ato que, muitas vezes, tera uma
repercussdo social. Muitos se tornardo deficientes fisicos e precisardo de um
tratamento especial por parte do Estado e da sociedade, podendo fazer jus a

medicamentos, tratamentos e aposentadorias especiais A bem da verdade,

155 \/. mais em KONDER, Carlos Nelson. O consentimento no Biodireito...
156 KONDER, Carlos Nelson; MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., pp. 163-164
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pode-se argumentar que a aceitacdo dos wannabes por parte da sociedade,
abriria a possibilidade de uma oneracdo sem precedentes contra o Estado,
devido ao inevitavel aumento de pessoas portadoras de deficiéncias fisicas.

Pode-se falar, neste caso, em doenca, e, por consequéncia, em uma
disfuncéo incapacitante? Se intuitivamente diz-se sim, em contrapartida deve-
se lembrar de que o diagndstico médico ndo pode ser a solucdo para todos 0s
males. Basta lembrar que antigamente a medicina diagnosticava o
homossexualismo e o transexualismo, hoje amplamente aceitos, como
verdadeiras patologias.

Por essas e outras consideragdes, vé-se que tal hipotese pde as nogdes de
paternalismo e autonomia corporal no fio da navalha. Portanto, ndo se buscou
esgotar o tema, mas apenas expor a problematica concreta envolvendo o caso.
Frente ao estdgio atual da medicina e, talvez, da sociedade em que se vive,
nota-se que ha muito mais do que uma simples resposta para a situacdo em

jogo.



Conclusoes

Ao final deste trabalho, que se construiu necessariamente sob um viés
analitico, chega-se agora a compilacdo das principais ideias desenvolvidas
sobre o tema:

1. Entre o louvor a forma e o “dogmatismo socioldgico” busca-se um
equilibrio, a fim de que se alcance a justaposicao entre o “ser” o “dever ser”.
Alcanca-se tal objetivo com a unificacdo do sistema através dos valores
abertos da constituicdo, que oxigenam a normativa infraconstitucional e trazem
uma reformulacéo sobre os institutos juridicos, em geral, e sobre o direito civil,
em particular.

2. O sistema binario (fato-regra) referente a técnica subsuntiva, mostra-se
insuficiente para a adequada interpretacdo constitucional. No que se refere a
hermenéutica Civil-Constitucional, o0 método adequado é o da ponderacdo de
interesses. Por meio dele, o intérprete, com base em uma analise unitaria entre
aplicacdo e interpretacdo da lei, qualificard o fato e, a partir disso, buscara
ponderar os interesses nele contidos. Para isso, sera norteado pelo principio da
proporcionalidade, que implicara concessfes reciprocas entre as pretensdes em
disputa, a fim de que consiga preservar 0 méximo de conteldo de cada uma
delas.

3. Evidencia-se, também, que a discricionariedade judicial é inerente a
todo e qualquer processo de aplicagéo e interpretacdo das leis, tendo um campo
de atuacdo mais ou menos amplo, a depender da maior ou menor vagueza da
técnica normativa aplicavel a hipdtese concreta. Ela, contudo, ndo deve
descambar para arbitrariedade, a resultar em decisGes imotivadas ou
teratologicas. A discricionariedade devera ser exercida dentro dos limites e
dos instrumentos de controle impostos pela moldura da normativa
constitucional. Dentre os limites estdo (i) a exigéncia constitucional da

fundamentacdo das decisdes judiciais, de importancia impar tanto para o
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exercicio do controle endoprocessual quanto para o extraprocessual; (ii) o
respeito ao principio da legalidade, lido sob uma acepcdo renovada; (iii) e a
apreciacdo racional dos fatos pelo magistrado, apoiada no principio da
proporcionalidade.

4. O principio da dignidade da pessoa humana (Art. 1° IIlI, CF) se
apresenta como o fiel da balanga, como o fim a ser perquirido pela ponderacéo
de interesses. Trata-se do verdadeiro sustentdculo mestre do ordenamento
brasileiro. Difunde-se, em quatro subprincipios, a saber: (i) igualdade; (ii)
liberdade; (iii) integridade psicofisica; (iv) e solidariedade.

5. A dignidade humana confere verdadeiro “personalismo” ao direito civil,
redefinindo os seus institutos, tal como a autonomia privada. Por essa razéo,
ela deixa de ser um fim sem si mesmo e passa a assumir diversas facetas, que
ndo se resumem, apenas, a autonomia contratual. Neste sentido, concebe-se a
ideia de autonomia existencial, a qual prevé um espaco de liberdade para a
emancipagao dos atributos existenciais inerentes ao sujeito de direito.

6. A autonomia corporal, por sua vez, entendida como a capacidade de
autodeterminacdo corporal, é espécie do género autonomia existencial. A partir
da superacdo da visdo dualista de corpo e espirito, ambos se fundiram dentro
de uma concepc¢do unitaria, onde passam a se constituir como componentes
indivisiveis da pessoa humana, e, portanto, dignos de igual tutela.

7. O direito ao corpo — expressao da autonomia corporal — concretiza-se
dentro de uma complexidade de situagdes subjetivas que podem se apresentar
ora como poder juridico, ora como direito potestativo, dentre outras. Deve ser
encarado como um conceito aberto, que se encontra presente dentro de um sem
numero de situacbes ndo previstas pelo legislador, estando limitada, apenas,
pelo norte da dignidade da pessoa humana. Por essa razao, tal direito pode ser
objeto de pondera¢do quando, no caso concreto, colidir com outro valor

igualmente relevante.
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8. A intervencdo paternalista na liberdade de acdo do individuo se baseia
em argumentos utilitaristas, que visam a promover o bem estar social e a
felicidade do individuo coagido. O paternalismo pode ser dividido em quatro
espécies: (i) paternalismo fraco; (ii) paternalismo forte; (iii) paternalismo puro;
(iv) paternalismo impuro. Uma vez que o paternalismo fraco recai sobre
individuos incapazes, ele, de maneira geral, € consensualmente aceito. Quanto
as outras tipologias, ndo ha um consenso evidente.

0. Os argumentos contrdrios ao paternalismo se baseiam na ideia de
preponderancia dos principios da liberdade e igualdade. Firmam-se na defesa
da dignidade como autonomia, que se pauta em quatro critérios essenciais,
quais sejam: (i) capacidade de autodeterminacdo individual; (ii) defesa de
condicbes para o exercicio da autodeterminacdo; (iii) universalidade; (iv)
ineréncia da dignidade ao ser humano. Fomenta-se, neste caso, o pluralismo e
a autonomia privada. De outra banda, os argumentos favoraveis ao
paternalismo se relacionam a ideia de dignidade como heteronomia. Neste
Vviés, busca-se construir um ideal de vida digna sob a Otica externa ao sujeito,
de acordo com padrdes consolidados socialmente.

10.  No tocante as situacOes existenciais, a liberdade e, portanto, a dignidade
como autonomia possui uma protecdo constitucional reforcada. Neste sentido,
as liberdades individuais passam a ter um peso aprioristicamente maior do que
o0 do paternalismo juridico.

11.  Ha, ainda, parametros que podem ser utilizados para a ponderacdo de
ambos 0s interesses no caso concreto. Dentre eles, destacam-se: (i) O principio
da ndo mercantilizacdo da pessoa, extraido do art. 14 do Codigo Civil; (ii) o
principio do consentimento informado, que impde ao prestador de servicos
médicos um comportamento ativo no sentido de explicar ao paciente, antes da
intervencdo cirurgica, todos os riscos e beneficios da cirurgia, de forma
pormenorizada; (iii) A interpretacdo constitucionalmente adequada dos artigos

2 [13

13 e 15; ajustando as expressdes “exigéncia médica”, “integridade fisica™; e
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“risco de vida”, a luz dos contornos erigidos pelo principio da dignidade da
pessoa humana. Por fim, no tocante a disposicdo gratuita do préprio corpo para
depois da morte, parece correto afirmar a vontade dos familiares fica restrita a
hipotese de omissdo do de cujus em vida.

12. A releitura do termo “bons costumes”, expresso no art. 13 do Cdédigo
Civil, também se demonstra um importante fator a auxiliar a ponderacéo.
Historicamente a nogdo de bons costumes foi utilizada para dar suporte
juridico ao conservadorismo e a manutencdo do status quo, o que revelou a sua
intima ligacdo com a moral setorizada de dada sociedade. Atualmente, porém,
0 conceito deve ser preenchido com os valores morais internalizados pelo
ordenamento juridico, o que leva a conclusdo de que, no mais alto grau, é
expressdo da dignidade da pessoa humana, estando a servi¢o da promogéo e
expansdo da personalidade do sujeito de direito.

13. No caso dos atos acraticos, concilia-se, a partir da ponderagédo, a saude
publica com a autonomia privada, através da imposicdo de encargos
obrigacionais tanto ao Estado quanto aos fornecedores de produtos e servigos,
no sentido de informar aos usuérios a quais riscos estdo sujeitos com a sua
utilizacao.

14.  Na hipotese dos transexuais, o0 discurso intervencionista também nao
ganha forga. A operagdo de transgenitalizacdo é amplamente aceita atualmente,
haja vista a sua plena compatibilidade com as exigéncias do art. 13 do Cddigo
Civil e com a Constituicdo. Quanto a mudanca no registro civil, esta também
deve ser um direito assegurado ao transexual. A compatibilizacdo entre o0 seu
perfil fisico e psiquico s6 se perfaz por completo apds a retificacdo do registro.
15. Sobre os barebackers, mostra-se desarrazoado 0 argumento
fundamentado na violagdo a saude dos praticantes. Trata-se de analisar o termo
sob as lentes da legalidade constitucional, a qual demonstra que a concepgéo
de saude é formada sob o ponto de vista individual e numa perspectiva

dindmica, em constante modificacdo. Sob a ética da defesa de terceiros, pode-
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se argumentar, de um lado, que a préatica do barebacking ndo afeta diretamente
terceiros, havendo outras infinitas concausas a aumentar o nimero de doengas
sexualmente transmissiveis (DST’s). Por outro lado, pode-se sustentar que,
apesar de ser um risco indireto, o crescimento vertiginoso de tais praticas
naturalmente poderia atentar contra a incolumidade de terceiros bem como
contra o sistema de saude publica.

16.  Apos a analise do caso envolvendo a constitucionalidade da lei capixaba
7.737/2004, o alerta se faz imperioso: 0s “incentivos” para a disposi¢do
corporal podem revelar uma subversdo dos valores do sistema, ndo sé
coisificando a pessoa humana, como também incentivando o inicio de um
verdadeiro mercado negro de 6rgdos, os quais ndo se identificam com a
construcdo de uma autonomia corporal vinculada a dignidade humana.

17.  No que toca o dilema envolvendo o caso lagartixxxa, parece adequado
afirmar que o ato, por si s0, ndo pode ser considerado reprovavel. Todavia, fez-
se interessante a andalise de sua legitimidade a partir do local escolhido para a
pratica da atividade. Se realizado em local propicio, tal como numa convencao
de tatuagens e piercings, podera ser tolerado. Se, ao reves, for realizada em
locais nos quais se possa identificar uma ampla gama de pessoas despreparadas
para assistir 0 espetaculo, o discurso intervencionista devera prevalecer.

18. Parece que a solucdo mais consentanea aos ditames da dignidade
humana para os casos do arremesso de ando e do peep show é a
regulamentacdo — e ndo a proibicdo de tais atividades. O caminho para o ideal
vida digna é singular e deve ser respeitado sob a Gtica daquele que o percorre.
E, além do mais, as atividades ndo trazem lesGes permanentes a integridade
dos participantes.

19.  Quanto ao caso dos wannabes, procurou-se fazer uma anélise expositiva
do problema. Cuida-se de caso extremamente sensivel, sediado em terreno
movedico. De um lado, a amputacdo do membro, em regra, evidencia a

compatibilizagdo entre o ideal fisico e psiquico do individuo. De outro, alem
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da insuficiéncia das conclusées médicas e da repercussédo social do problema, a
automutilacdo pode, muitas vezes, tornar o individuo um deficiente fisico, o
que, objetivamente, trara dificuldades para sua vida cotidiana.

As conclusdes, acima sintetizadas, demonstram a complexidade do tema
enfrentado. Como se pode ver, apesar da releitura sofrida pelos institutos
tradicionais de direito civil e do desenvolvimento de variados parametros
compartilhados em sede doutrinaria, o caminho ndo é facil nem cristalino. A
resposta Unica para a multiplicidade de dilemas existenciais continua a ser (e
sempre serd) inexistente. A solucao “ideal”, sem davida alguma, ¢ uma eterna
travessia em curso. Por isso, a ciéncia juridica, em geral, e o direito civil, em
particular, a partir das demandas atuais e porvindouras, antes de se
preocuparem em congregar um arcabouco tedrico que apenas dé uma resposta
definitiva e objetiva para o dilema existencial em foco, devem garantir a
presenca, no bojo de quaisquer das possiveis solugdes aventadas, um elemento

em comum: O respeito a pessoa humana como medida de todas as coisas.
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