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3
Autonomia e personalidade

3.1

Insuficiéncia do conceito tradicional de autonomia privada a luz da
dignidade da pessoa humana.

As variadas dificuldades encontradas para estabelecer os contornos atuais
do direito ao proprio corpo no ordenamento juridico brasileiro decorrem,
principalmente, da substancial alteracdo sofrida pelo conceito de autonomia
privada. Consolidada pela produgao juridica liberal dos séculos XVIII e XIX, a
autonomia, elaborada segundo uma noc¢ao de liberdade individual absoluta de
cunho patrimonialista, ndo encontra espaco no direito civil contemporaneo.
Dentre os muitos motivos de sua atual inadequacgdo, destaca-se a influéncia da
dignidade da pessoa humana como novo paradigma juridico, a orientar também as

relacdes no ambito privado.

Embora seja relativamente recente seu reconhecimento como principio
juridico,130 a nocdo de dignidade humana como valor inerente de cada individuo
tem origem no Cristianismo,"*! de acordo com o postulado de que todos os seres
humanos foram criados a imagem e semelhanca de Deus. Contudo, foram os
processos de racionalizagdo e dessacraliza¢do ocorridos durante os séculos XVII e
XVIII que possibilitaram a constru¢do kantiana de dignidade fundamentada na

132

autonomia ética do ser humano. ™~ Tratou-se, entdo, de uma autonomia limitada

130 CANOTILHO, J. J. G., Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p.225.

! De modo diverso, a dignidade humana na Antiguidade Cldssica estava atrelada a “posi¢do
social ocupada pelo individuo e o seu grau de reconhecimento pelos demais membros da
comunidade, dai poder falar-se em uma qualificacdo ou modulagdo da dignidade, no sentido de se
admitir a existéncia de pessoas mais dignas ou menos dignas”. SARLET, 1. W., Dignidade da
pessoa humana e direitos fundamentais, p. 30.

32 Comum neste ponto uma critica ao antropocentrismo da concepg¢io kantiana da dignidade
fundada essencialmente na razdo. Como exemplo da pertinéncia desta critica, tem-se a questdo do
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ndo sO pela proibicdo externa de coisificacio da pessoa, mas também pela
determinacio de que o préprio homem ndo pode tratar a si mesmo como objeto.' >
Isso significa que a dignidade humana estaria, assim, imune as acdes de terceiros
e de seu titular, de modo que o reconhecimento reciproco da condicdo de sujeito

possa impor um agir considerado, racionalmente, como regra universal.'>*

Os postulados kantianos consolidaram-se juridicamente com a
transformac¢do da dignidade em valor juridico fundamental e em novo paradigma
de tutela da pessoa humana, em virtude das graves crises econdmicas que
mitigaram a politica liberal de ndo intervencionismo estatal e, principalmente, em
razdo dos esforcos internacionais empreendidos para superacio das conseqiiéncias

nefastas da Segunda Guerra Mundial.'*

A era Hitler, lembrada precipuamente pelas atrocidades, torturas e
experimentos com seres humanos cometidos durante o regime nazista, que
resultaram no exterminio de milhdes de pessoas, estabeleceu-se como um marco
das violagdes aos direitos humanos.*® Ao cendrio mundial do pds-guerra foram

impostas, através da mobilizacdo da comunidade internacional, as tarefas de
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meio ambiente, pressuposto para uma vida digna, que passa a ter papel de protagonista no debate
atual e que ndo se enquadraria no conceito de dignidade e, portanto, ndo mereceria a mesma
protecdo. Por todos ver: SARLET, 1. W., Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais,
p.35.

'3 Sobre a evolugdo da nogdo de dignidade da pessoa humana, v. BODIN DE MORAES, M. C., O
Principio da Dignidade Humana. In BODIN DE MORAES, M.C., (coord). Principios do Direito
Civil Contempordneo, p. 14.

134 KANT, 1., Critica da razdo prdtica, passim

3 Em sintese de Maria Celina Bodin de Moraes: “Foi o século XX um século de importantes
transformagdes na esfera juridica, sobretudo no que tange a defesa da pessoa humana.
Evidentemente, as pré-condicdes tedricas para que estas mudancas pudessem ocorrer devem ser
procuradas no passado. Como se sabe, ha cerca de dois mil anos o cristianismo concebeu a idéia
de que todos sdo iguais e, porque “filhos do mesmo Pai”, deveriam considerar-se, uns aos outros,
como irmaos, dotados, portanto, de igual dignidade; por outro lado, a preocupacédo de filésofos e
tedricos com os direitos humanos existe pelo menos desde o século XVII, sendo o Manifesto
Comunista documento do séc. XIX. Mas o trago distintivo do novo paradigma resulta da concreta
percepgdo da insuficiéncia da teoria positivista quando da passagem do terreno das abstragdes
para o da prdxis” (grifo nosso). BODIN DE MORAES, M. C., Constitui¢cdo e Direito Civil:
Tendéncias, in Revista dos Tribunais, pp. 47-78.

13 Assim, Canotilho observa que é em face das experiéncias histéricas de violagdo da natureza
prépria de pessoa, como ocorre em regimes totalitdrios, 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 permitird assenta a idéia de pluralismo, através de
uma configuracdo constitucional inclusiva, de onde se extrai a harmonia entre o individuo e a
coletividade através do respeito a diversidade multicultural. CANOTILHO, J. J. G., Direito
Constitucional e Teoria da Constituigcdo, p.225.
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reconstru¢do dos direitos humanos e de criacdo de sistemas referenciais de

protecdo da pessoa, buscando neutralizar quaisquer raizes do legado hitlerista."*’

Surgiram, assim, variados instrumentos de protecdo gerais e regionais que
assentaram o carater universal da dignidade.138 Neste sentido, uma das mais
emblemadticas declaracdes de direitos humanos, a Declaracdo Universal da ONU
de 1948, consigna em seu artigo 1° “que todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. Dotados de razdo e consciéncia, devem agir uns
para com os outros em espirito e fraternidade”. E desde entdo a idéia de
dignidade inerente ao homem estard presente'”” em todos os diplomas, tratados,
convencdes, assim como na maioria das cartas constitucionais de Estados

" 140
democraticos.

137 Para tanto, fez-se necessario relativizar a nog¢do de soberania absoluta, a partir da constatacdo
da necessidade de que os sujeitos pudessem gozar de prote¢cdo no plano internacional, rompendo-
se, assim, com a légica segundo “a forma em que o Estado tratava seus nacionais era concebida
como um problema de jurisdicdo doméstica, decorréncia de sua soberania”. PIOVESAN, F.,
Introdugdo ao Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos: A Convengdo
Americana de Direitos Humanos. In: GOMES, L. F.; PIOVESAN, F., (coord). O Sistema
Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos e o Direito brasileiro, p. 19.

138 Esclarece Sydnei Guerra que o moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos é um
fendmeno do pés-guerra. Seu desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas violacdes de
direitos humanos da era Hitler e a crenga de que parte destas violagcdes poderia ter sido prevenida
se um efetivo sistema de prote¢a@o internacional dos direitos humanos j existisse, 0 que motivou o
surgimento da Organizacdo das Nacdes Unidas, em 1945. GUERRA, S., A protecdo internacional
da pessoa humana e a consolidacdo do direito internacional dos direitos humanos. Anais do
Encontro do Encontro Conpedi - Manaus. Disponivel em:
http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/bh/sidney guerra.pdf Acesso: 17 de janeiro de
2008.

"% Nesse mesmo sentido, tem-se a Constituicdo italiana de 1947, que consignou que “fodos os
cidaddos 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 Reptiblica
“baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular [...]”, seguindo a mesma linha a
Constituicdo espanhola de 1978. Também a Unido Européia, na Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Européia, consigna a inviolabilidade, o respeito e a prote¢do a dignidade do ser humano.

19 Com o mesmo intuito protetivo, houve inimeras tentativas de regulacio ética e juridica acerca
dos limites do progresso cientifico da biomedicina e da biotecnologia que se desdobram em
diversos diplomas contemporineos sob essa influéncia. Assim: as Diretrizes Eticas Internacionais
para Pesquisas Biomédicas Envolvendo Seres Humanos, do Conselho para Organizagdes
Internacionais de Ciéncias Médicas, de 1982; a Convencido para a Protecdo dos Direitos Humanos
e da Dignidade do Ser Humano com respeito as Aplicacdes da Biologia e da Medicina: Convengdo
sobre Direitos Humanos e Biomedicina do Conselho da Europa, de 1997. Merecem destaque,
ainda, a Declaracdo Ibero-Latino-Americana sobre Etica e Genética (Declaracdo de Manzanillo de
1996, revisada em 1998); a Declaracdo Universal da UNESCO sobre o Genoma Humano e os
Direitos Humanos, de 1997; as Resolu¢des n°. 196/96 e 303/00 do Conselho Nacional de Satde,
além da Lei de Biossegurancga, n°. 11.105 de 2005 e suas diretrizes que englobam desde a questdo
dos transgénicos até a regulamentagdo das técnicas de reproducao assistida.
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Tais elaboracdes foram incorporadas a teoria juridica através das diretrizes
adotadas pela Teoria Constitucional que, ap6és a Segunda Guerra Mundial,
inaugurou a construcao principioldgica como um dos bracos fortes de um modelo
de Estado Democritico de Direito'*! alicercado nos direitos fundamentais. Assim,
dentro do novo contexto de estima aos principios, a dignidade da pessoa humana,
antes restrita as indagacdes de natureza ética e filosofica, passou a ocupar,

definitivamente, papel central no debate juridico contemporéneo.'**

Consequentemente, inimeros esforcos foram empenhados no sentido de
conferir um conteddo concreto a dignidade, assim como para delimitar seus
limites e sua aplicabilidade. Sobre a fixacdo conceitual, contudo, o unico
consenso possivel se faz acerca de sua natureza aberta. Isto porque a dignidade
processa-se, além de por todos os ambitos da vida, por todos os campos do
direito. Ela informa a ordem juridica como um todo e, assim, qualquer tentativa
positiva de conceituacdo da dignidade jamais pode carregar a pretensdo de exaurir

as suas possibilidades de protecdo e violagao.

H4 casos em que a dignidade é explicitamente desrespeitada, como o

registro histérico dos regimes totalitirios permite afirmar.'* Evidentemente, é

41 Sobre 0 modelo adotado: “o Estado Democritico de Direito, tem a caracteristica de ultrapassar
ndo s6 a formulagdo do Estado Liberal de Direito, como também a do Estado Social de Direito —
vinculado ao Welfare State neocapitalista — impondo a ordem juridica e a atividade estatal um
conteddo utépico de transformagdo da realidade. O Estado Democrético de Direito, ao lado do
nucleo liberal agregado a questdo social, tem como questdo fundamental a incorporacdo efetiva da
questdo da igualdade como um conteddo préprio a ser buscado garantir através do asseguramento
minimo de condi¢des minimas de vida ao cidaddao e a comunidade”. STRECK, L. L.,
Hermenéutica Juridica e(m) Crise, p. 37.

142 Acentuando a importincia e a repercussio do conteiido valorativo da dignidade humana,
Cristina Queiroz assevera que nio se trata de um conceito vazio de contetido, “ndo pode nem deve
ser tomado como pura abstra¢do epistemoldgica de fundamentagdo de um sistema asséptico e
pretensamente neutro. Um conceito que se apresenta, simultaneamente, como norma fundamental
e direito fundamental, numa palavra, como compromisso fundamental do Estado”. QUEIROZ, C.,
Direitos Fundamentais Sociais: funcées, dmbito, conteiido, questoes interpretativas e problemas
de justiciabilidade, p. 21.

143 Exemplo de situacio concreta de aviltamento da dignidade da pessoa estd nos casos de pratica
de tortura: "(...) O dano noticiado, caso seja provado, atinge o mais consagrado direito da
cidadania: o do respeito pelo Estado a vida e de respeito a dignidade humana. O delito de tortura é
hediondo. A imprescritibilidade deve ser a regra quando se busca indenizagcdo por danos morais
conseqiientes da sua prética (...). Ora, seja em virtude da dor fisica, seja em decorréncia do
sofrimento psicoldgico, a Autora foi exposta a situagdes extremas, para se dizer o minimo. Negar
o direito a indenizacdo em hipdteses como as dos autos € fechar os olhos diante do 6bvio, é
prestigiar o ilegal, o ilicito, o clandestino, é furtar ao Judicidrio o seu papel de guardido da ordem
juridica e dos valores por ela consagrados. STJ, REsp.475625/PR; Segunda Turma, Rel. Min.
Eliana Calmon, publicado em 20.03.2006. No mesmo sentido: “PROCESSUAL CIVIL.
ADMINISTRATIVO. INDENIZACAO. REPARACAO DE DANOS MATERIAIS E MORAIS.
REGIME MILITAR. PERSEGUICAO, PRISAO E TORTURA POR MOTIVOS POLITICOS.
IMPRESCRITIBILIDADE. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. INAPLICABILIDADE DO
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possivel definir em abstrato que atrocidades como aquelas cometidas durante o
regime nazista alemdo, por exemplo, constituem grave violacdo a dignidade e,
portanto, ndo devem ser toleradas. Esta relativa facilidade para categorizar
condutas que ferem a noc¢ao de ser humano como a medida de todas as coisas nao

abarca, contudo, todas as hipéteses de observancia do principio.

Assim, verificar e avaliar a violacdo em situagdes sutis — ou porque Sao
efetivamente veladas ou porque demandam um juizo por demais subjetivo — sé se
torna possivel a partir da revelacdo de seus contornos e nuances, somente
observadas se consideradas no plano concreto, e ndo a partir da abstracdo
conceitual da norma juridica. Portanto, a definicdo de dignidade encontra
obstaculos de diversas naturezas e nos mais variados campos do conhecimento e
algumas das maiores dificuldades decorrem principalmente pela polissemia,
vaguidade, porosidade do conceito. ' Todavia, Maria Celina Bodin de Moraes, na
tarefa de extrair o substrato material da dignidade, fornece um importante

esquema tedrico segundo o qual:
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ART. 1. DO DECRETO N.° 20.910/32.”, de onde se extrai: “A violagdo aos direitos humanos ou
direitos fundamentais da pessoa humana, como s6i ser a protecdo da sua dignidade lesada pela
tortura e prisdo por delito de opinido durante o Regime Militar de excecdo enseja acdo de
reparagdo ex delicto imprescritivel, e ostenta amparo constitucional no art. 8.°, § 3.°, do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias. A tortura e morte sdo os mais expressivos atentados a
dignidade da pessoa humana, valor erigido como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil.”.STJ, REsp n.° 379.414/PR, Primeira Turma, Rel. Min. José Delgado, publicado em
17/02/2003. Finalmente, merece destaque o trecho contido no relatério do HC 70.389/SP, Rel. p.
Acérdao Min. Celso de Mello, julgado pelo STF e publicado em 13/08/2001, onde se verifica “A
TORTURA COMO PRATICA INACEITAVEL DE OFENSA A DIGNIDADE DA PESSOA. A
simples referéncia normativa a tortura, constante da descricdo tipica consubstanciada no art. 233
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, exterioriza um universo conceitual impregnado de
no¢des com que o senso comum € o sentimento de decéncia das pessoas identificam as condutas
aviltantes que traduzem, na concre¢do de sua prética, o gesto ignominioso de ofensa a dignidade
da pessoa humana. A tortura constitui a negagdo arbitraria dos direitos humanos, pois reflete -
enquanto pratica ilegitima, imoral e abusiva — um inaceitdvel ensaio de atuacdo estatal tendente a
asfixiar e, até mesmo, a suprimir a dignidade, a autonomia e a liberdade com que o individuo foi
dotado, de maneira indisponivel, pelo ordenamento positivo (...). Deflui da Constituicdo Federal
que a dignidade da pessoa humana é premissa inarreddvel de qualquer sistema de direito que
afirme a existéncia, no seu corpo de normas, dos denominados direitos fundamentais e os efetive
em nome da promessa da inafastabilidade da jurisdicdo, marcando a relacdo umbilical entre os
direitos humanos e o direito processual”.

14 Assim prescreve SARLET: “No caso da dignidade da pessoa, diversamente do que ocorre com
as demais normas jusfundamentais, ndo se cuida de aspectos mais ou menos especificos da
existéncia humana (integridade fisica, intimidade, vida, propriedade, etc.) mas, sim, de uma
qualidade tida como inerente a todo e qualquer ser humano, de tal sorte que a dignidade — como ja
restou evidenciado — passou a ser habitualmente definida como constituindo o valor préprio que
identifica o ser humano como tal, definicdo esta que, todavia, acaba por ndo contribuir muito para
uma compreensdo satisfatéria do que efetivamente é o dmbito de prote¢do da dignidade, na sua
condi¢cdo juridico-normativa”. SARLET, 1. W., Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais, p.60.
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O substrato material da dignidade assim entendida 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 ¢ titular; iii) € dotado da vontade livre, de autodeterminacdo; iv) é parte do
grupo social, em relagdo ao qual tem a garantia de ndo vir a ser marginalizado.
Sdo coroldrios desta elaboracdo os principios juridicos da igualdade, da
integridade fisica e moral — psicofisica - , da liberdade e da solidariedade. '*’

Desta forma, a dignidade transformou-se em superprincipio'*® a impor
protecdo plena da pessoa, em todos os seus aspectos. A sua real emancipa¢do nao
mais ocorre através da garantia de uma liberdade formal'’ de declarar vontade,
mas através do que se convencionou chamar “livre desenvolvimento da
personallidalde”.148 Sob este novo paradigma se destaca que ndo existe liberdade
em abstrato: toda autonomia é constituida a partir da sociedade'*’ dentro da qual o
sujeito constrdi a sua propria identidade, na constante convivéncia com o outro (a

alteridade). 150

Por essa razdo, afirma-se que a autonomia sé pode ser compreendida se
inserida dentro de wuma perspectiva relacional entre subjetividade e

intersubjetividade. Sua fun¢do ndo mais se dirige a seguranca de uma vontade

151

individual exercida indiscriminadamente. = A autonomia, atualmente, cumpre o

1% BODIN DE MORAES, M. C., Danos a Pessoa Humana. Uma leitura civil-constitucional do
dano moral, p.85.

14 Salienta-se que Canotilho estabelece uma tipologia dos principios, a saber: os fundamentais,
que sdo historicamente objetivados e progressivamente incorporados na experiéncia juridica, cuja
recep¢do se faca expressa ou implicitamente no texto constitucional; hd os principios politicos
constitucionalmente conformadores, dos quais se pode inferir as valoracdes politicas fundamentais
do legislador constituinte; hd também os principios constitucionais impositivos, que determinam
ao Estado os objetivos que deva perseguir; e finalmente hd os principios-garantia, que tem por
objetivo estabelecer de forma direta uma garantia aos cidaddos. CANOTILHO, J. J. G., Direito
Constitucional e Teoria da Constituigcdo, p. 1118.

17 Segundo Sarmento: “a consagragdo da liberdade formal, a garantia da liberdade individual e do
direito de propriedade, ao lado da contencdio do poder estatal, eram medidas vistas para coroar a
ascensdo da burguesia ao Olimpo social, em substitui¢do a nobreza”. SARMENTO, D., Direitos
Fundamentais e Relacdes Privadas, p. 26.

'8 As recentes aplicagdes do termo — que tem origem na Lei Fundamental alemd, art. 2°, I. — sdo
descritas por CANARIS, C-W.,. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na
Alemanha. In SARLET, I. W, (org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado, pp.
223-243.

49" A autonomia seria, assim, “o espaco de indeterminacio que permite a inventividade, a
criatividade das personae que actuam na cena juridico politica”. CANOTILHO, J. J. G., Direito
Constitucional, p. 51.

130 BODIN DE MORAES, M. C., O principio da solidariedade, In: PEIXINHO, M. M.;
GUERRA, L. F; FILHO, F. N.; (orgs.), Os principios da constitui¢do de 1988, p. 169.

151 Na sintese de Pietro Perlingieri, a autonomia privada era vista como auto-determinagdo, auto-
regulamentacio, poder da vontade. Entretanto, esclarece o autor, por trds do fascinio desta férmula
estava o liberalismo econdmico e a traducdo em regras juridicas das forcas mercantis. Conclui o
ilustre doutrinador que se for necessdrio definir autonomia, deve-se considerar que esta diz
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papel de guiar as relacdes sociais de tal modo que o reconhecimento reciproco da
condi¢cdo de sujeitos torne possivel que a sociedade goze democraticamente de

esferas autonomas de desenvolvimento pessoal.

Dessa dimensao intersubjetiva da liberdade, depreende-se a relevancia da
solidariedade como chave capaz de realocar o individuo no centro do
ordenamento juridico sem, contudo, retomar os passos anteriores que conduziram

g, . . 1152
ao estatuto do individuo patrimonial."

A solidariedade € concebida sob duplo
viés.'>* O primeiro, da solidariedade objetiva, encontra razdo e fundamento na
coexisténcia;154 enquanto o segundo, da solidariedade como valor, refere-se
diretamente a légica da reciprocidade, ou seja, de respeito a esfera juridica alheia
do mesmo modo que se respeita a propria, em consideracdo ao sentido de

igualdade formal e material.'>

Decorre dai que a as constitui¢des solidaristas do pds-guerra inovaram na
tutela das necessidades existenciais, conferindo garantias frente ao Estado e os
demais membros da sociedade, sob a rubrica das inviolaveis liberdades
fundamentais, tais como a liberdade de expressdo, a liberdades de crenca, as

liberdades civis, as liberdades politicas, dentre outras,15 ® 20 mesmo tempo em que

63

respeito ao poder reconhecido ou atribuido pelo ordenamento ao sujeito de direito publico ou
privado de regular com préprias manifestacdes de vontade interesses privados ou ptblicos, ainda
que ndo necessariamente préprios. PERLINGIERI, P., O Direito Civil na Legalidade
Constitucional, p.p. 334 e ss.

152 FACHIN, L. E., Teoria critica do direito civil, pp. 81 e ss.

'BODIN DE MORAES, M. C., O Principio da Solidariedade. In: PEIXINHO, M. M., (et. al.)
(org). Os Principios da Constitui¢do de 1988, , p. 161.

'3 "Sobre a solidariedade em equilibrio com a liberdade para possibilitar a existéncia e a
coexisténcia, vale ressaltar a atualidade da perspectiva rousseauniana sobre amor préprio, amor de
si e pitié. Assim, esta é a ponderacdo que faz com que, em associacdo, ndo seja inevitavel que o
amor préprio tome a posicio do amor de si. E a pitié, que pode ser traduzida como uma
repugnancia natural que todo individuo carrega ao ver ou perceber qualquer outro ser sensivel em
sofrimento. Esse € o freio do instinto de conservacdo. Quer dizer, € a chave para que ndo haja um
estado de luta de todos contra todos, posto que o outro adquire relevancia para o eu. A pitié seria
capaz, portanto, de conduzir a uma coexisténcia sauddvel, pautada pela reciprocidade e pelo
reconhecimento do outro como semelhante. Tais nogdes se apresentam em toda obra
rousseauniana e, de forma particularmente interessante ao presente tema, em: Emilio ou da
Educacdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999; Os devaneios de um caminhante solitdrio. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia. 1991 (oitava caminhada); e Discurso Sobre as Ciéncias e as
Artes, 3% ed., Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.

155 SARMENTO, D., Os Principios Constitucionais da Liberdade e da Autonomia Privada In:
PEIXINHO, M. M., (et. al.) (org). Os Principios da Constituicdo de 1988, p. 231.

13 Estdo previstas, por exemplo, no amplo rol de garantias do art. 5, caput e seus incisos, da
Constituicao Federal de 1988.
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determinaram a solidariedade como cédigo imperativo das relagdes

patrimoniais.'”’

No plano juridico nacional, a referida tendéncia foi consolidada na
Constituicio Federal de 1988, consoante os moldes constitucionais
contemporaneos de absor¢ao dos valores. Concebida sob os anseios de uma
sociedade que entdo se abria para a transi¢do democrdtica, a Carta Constitucional
deu inicio a uma nova era humanitdria, assumindo o compromisso expresso de
realizacdo e efetivacdo da igualdade e liberdade, sendo esta tdo cara diante do

regime politico ditatorial anterior.

Assim, a dignidade da pessoa humana foi assentada na Magna Carta com
status de um dos fundamentos da Republica, ao lado da cidadania, da soberania,
do pluralismo politico e dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa..'”®
Neste contexto, a dignidade configura-se como cldusula geral de tutela e
promocao da personalidalde,159 geradora de deveres positivos e negativos, a qual
pressupde que a pessoa seja concebida a partir de uma reflexdo multidisciplinar.
Isto €, 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 e cultural e as
necessidades fisicas e psiquicas de cada sujeito.160

De acordo com essa perspectiva, a transformacao da dignidade humana em

1

superprincipio'® revelou a insuficiéncia de alguns dos institutos cldssicos do

T PERLINGIERIL, P., Perfis do direito civil, pp. 17, 35- 37.

38 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoliivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como
fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.

159 TEPEDINO, G., A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro, in
Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 23-58.

160 Aprofundando o tema, v. BARCELLOS, A. P., A eficdcia juridica dos principios
constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar: 2002;
BODIN DE MORAES, M. C., O Principio da Dignidade Humana. In: BODIN DE MORAES, M.
C., (coord). Principios do Direito Civil Contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006; SARLET,
1. W., Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001; QUEIROZ, C., Direitos Fundamentais Sociais: fungoes, dmbito, conteiido, questoes
interpretativas e problemas de justiciabilidade. Coimbra: Ed. Coimbra.

11 Sobre a classificagdo como superprincipio, Flavia Piovesan aduz que a dignidade da pessoa
humana, (...) estd erigida como principio matriz da Constituicdo, imprimindo-lhe unidade de
sentido, condicionando a interpretacdo das suas normas e revelando-se, ao lado dos Direitos e
Garantias Fundamentais, como canone constitucional que incorpora “as exigéncias de justica e dos
valores éticos, conferindo suporte axiolégico a todo o sistema juridico brasileiro... E no valor da
dignidade da pessoa humana que a ordem juridica encontra seu préprio sentido, sendo seu ponto
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direito privado tradicional, de modo que o conceito de autonomia privada deve ser
reformulado para que a forca normativa do principio constitucional incida
também sobre as relacOes juridicas subjetivas que se desenvolvem no ambito

privado.

Isso porque a producdo juridica dos séculos XVIII e XIX erigiu a
patrimonialidade como valor em si, assegurando a autonomia privada patrimonial

o lugar de principio fundamental,'®

em um sistema onde a personalidade era
tomada apenas como atributo do individuo patrimonial. Fundada no ideal liberal
burgués, a concepgao tradicional de autonomia privada funcionava como instituto
capaz de garantir juridicamente um sistema econdmico de circulagdo de bens e
acumulacgdo de riquezas a salvo das ingeréncias estatais.

A autonomia operava por meio da dicotomia entre o direito publico —
garantia de uma administracio que operava sob reserva de intervencdo'® — e o
direito privado — sistema onde “[...] a liberdade do sujeito consistiria justamente
em reconhecer a sua vontade o poder de regular situacoes juridicas especialmente
patrimoniais: ela se torna liberdade econdmica que postula a economia de
mercado e a livre concorréncia.”.'® Reduzida 2 funcdo de garantia da liberdade
negocial, a no¢do de autonomia esteve, assim, alicer¢cada na concepcao juridica da

personalidade como atributo do sujeito de direito capaz de realizar livremente

negécios juridicos.'®

Tomada unicamente sob o viés patrimonial, o exercicio da autonomia
dava-se em razdo e na medida da capacidade de movimentagdo patrimonial dos

sujeitos, de modo a assegurar a base juridica requerida pelo modelo de produgdo
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de partida e seu ponto de chegada, na tarefa de interpretacdo normativa. Consagra-se, assim,
dignidade da pessoa humana como verdadeiro superprincipio a orientar o Direito Internacional e o
Interno PIOVESAN, F., Direitos humanos e o direito constitucional internacional, pp. 54 e ss.

12 Iss0 porque, de acordo com Gustavo Tepedino, tratava-se de “principio absoluto e pré-juridico,
suscetivel de restricdes exclusivamente externas e pontuais de acordo com reserva legal.”
TEPEDINO, G., Velhos e novos mitos na teoria da interpretacdo. Editorial. Revista Trimestral de
Direito Civil, n. 28, 2006.

163 HABERMAS, J., Direito e Democracia entre Facticidade e Validade, v. 2, p. 132.

! PERLINGIERI, P., O Direito Civil na Legalidade Constitucional, p. 339.

15 A figura do sujeito de direito, como abstracdo juridico-formal, permitiu que autonomia,
personalidade - e conseqiientemente a capacidade juridica - constituissem, nas palavras de Ana
Prata, “o instrumento através do qual se viabilizava a utilizacdo privada autdnoma e ndo
perturbada de cada fraccdo da terra e a troca de bens. Por isso que elas s existam quando esses
bens existem, ou podem existir”. PRATA, A., A Tutela Constitucional da Autonomia Privada, p.8.
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capitalista:'®® a categoria dos proprietdrios era reconhecida a vontade como poder

absoluto sobre as relagOes patrimoniais, a0 mesmo tempo em que se tornava
possivel a venda da for¢a de trabalho daqueles que ndo gozavam da propriedade
tradicional, mas que, no entanto, possuiam autonomia para negociar o direito

sobre si mesmos. %’

Tratava-se, pois, de uma liberdade ligada ndo a idéia de pessoa
concretamente identificada, mas tdo somente a construcdo abstrata capaz de
definir a todos como sujeitos de direito e, por conseguinte, formalmente livres e
igualmente possuidores de direitos e deveres. Esse quadro juridico desprezou a
pessoa em sua esséncia, assegurando somente a dimensdo externa, os atributos
necessdrios para o exercicio de um papel social previamente definido. Assim, a

personalidade juridica buscava qualificar o sujeito de acordo com as categorias

juridicas que legitimavam a capacidade e a vontade.

O direito tornou-se cego para as singularidades que tornam o sujeito inico
em sua existéncia, a pretexto de combater qualquer tipo de tratamento desigual.
Consoante a dindmica de igualdade formal que orientou a produgdo juridica
burguesa, a personalidade tomada apenas como atributo e ndo como valor em si
mesmo representava o ideal do projeto emancipatério da racionalidade iluminista.
Cumpre salientar, dentre as variadas vertentes do insucesso desse projeto
moderno, a inapeténcia da concepcao juridica da pessoa elaborada unicamente
sobre as dimensdes da igualdade formal e abstrata e da liberdade irrestrita. Como
observam Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski, o discurso
predominante na construcio do direito privado moderno ‘“culminou na
racionalidade que fez a dignidade da pessoa ser sobrepujada pelo patrimonialismo

e pelo conceitualismo™.'®®

1% A esse respeito, ver: POULANTZAS, N., O Estado, o Poder e o Socialismo, p. 101,

70 direito sobre si mesmo ou a propriedade origindria nas palavras de Adam Smith: “A
propriedade que cada homem tem no seu préprio trabalho é a fonte original de toda outra
propriedade, e por isso mais sagrada e invioldvel. O patrimdnio de um homem pobre consiste na
forca e destreza das suas maos; e impedi-lo de aplicar a sua for¢a e destreza da maneira que ele
acha mais apropriada, sem lesdo do seu vizinho, é uma pura violagdo desta mais sagrada
propriedade. E uma intromissio na justa liberdade quer do trabalhador quer daqueles que poderia
estar dispostos a empregd-lo.” PRATA, A., A Tutela Constitucional da Autonomia Privada, p. 9.
168 FACHIN, L. E.; PIANOVSKI, C. E., A dignidade da pessoa humana no direito
contempordneo: uma critica da raiz dogmdtica do neopositivismo constitucionalista. Revista
Trimestral de Direito Civil — RTDC, vol. 35, Rio de Janeiro: PADMA, 2008, pp.107-119.

66


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0710479/CA


PUC-Rio - Certificacé@o Digital N° 0710479/CA

Nos termos colocados, o sujeito ndo era considerado em sua singularidade,
mas, ao contrdrio, era igualado na letra da lei de tal forma que as varidveis que o
tornavam singular eram desconhecidas e ignoradas pelo direito. O exercicio
autdbnomo da personalidade estabelecia, neste sentido, que ser pessoa significava
tdo somente subsumir a existéncia a norma, adequando-se as diretrizes
estabelecidas pela ordem juridica. E dentro do ideal juridico burgués,
marcadamente patrimonialista, o sujeito juridicamente reconhecido era aquele

livre para vender, contratar, comprar e suceder, € ndo aquele livre para existir de

acordo com a dignidade inerente a todos os homens.

Tal esquema desaguou em uma realidade de hiperindividualismo, pois a
autonomia da vontade, concebida como cédigo operativo da modernidade, tornou-
se algoz da emancipacdo subjetiva, reificando o sujeito universal moderno nas
relacdes intersubjetivas. O sujeito de direito nao foi capaz de reconhecer o outro
em condicdo de reciprocidade; ao contrdrio, assumiu uma postura predatdria que
lhe era assegurada juridicamente pela abstracao formal da lei burguesa, na qual os
valores tutelados passavam ao longe dos lacos sociais de solidariedade e
fraternidade, restringindo-se a vontade como alicerce de uma ordem social

composta, pretensamente, de homens livres e iguais.

Sendo certo, como alerta Gisele Cittadino, que o sujeito racional solitdrio
estd morto,'® vdo sendo enterrados aos poucos alguns dos mais importantes
postulados que se consagraram como expressdes juridicas do racionalismo

. . e . . .. ~ 170
moderno, quais sejam, o individualismo, o patrimonialismo e a abstracdo.
Assim, as transformacdes juridicas ocorridas no curso do século XX impuseram a

releitura da cldssica autonomia para vinculd-la definitivamente a nog¢ao de

protecdo integral da dignidade da pessoa humana.'”'

1 “E bem verdade que historicamente a ficcio do sujeito independente foi utilizada,

especialmente do ponto de vista da politica e como via de emancipagdo dos individuos das formas
de dominacao tradicionais. Neste sentido, esta ficc@o tinha o objetivo de legitimar uma certa idéia
de individualidade frente a qualquer tipo de coletivismo “natural” (...) A ficcdo do sujeito pré-
politico agora da lugar a consideragdes acerca das relacdes que se estabelecem entre os individuos
...ou de outra forma a intersubjetividade. O sujeito racional solitdrio estd morto e sdo os valores
culturais, os mundos plurais, as diversas concepg¢des sobre a vida digna os temas com os quais se
defronta a filosofia politica contemporanea.” CITTADINO, G., Pluralismo, Direito e Justica
Distributiva: elementos da filosofia constitucional contempordnea, p. 76.

" FACHIN, L. E., Teoria Critica do Direito Civil, pp. 81 ¢ ss.

"' Em sintese de Maria Celina Bodin de Moraes: “Foi o século XX um século de importantes
transformagdes na esfera juridica, sobretudo no que tange a defesa da pessoa humana.
Evidentemente, as pré-condicdes tedricas para que estas mudancas pudessem ocorrer devem ser
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Por tais razdes, a autonomia existencial manteve-se a sombra da
autonomia patrimonial para o direito civil oitocentista. As alteracdes que foram
apresentadas acima evidenciaram a insuficiéncia da nog¢do cldssica da autonomia
para tutelar a pessoa humana, a partir de entdo tomada como valor méximo a ser
protegido integralmente pelo Direito. Como conseqiiéncia desse quadro, o direito
civil contemporaneo sofreu e vem sofrendo profundas mudancgas, de maneira a
afirmar-se como campo onde prevalece a tutela do ser e ndo do ter, superando o

individualismo, o patrimonialismo e o formalismo que reinavam outrora.

Passa-se, portanto, a andlise da autonomia privada extrapatrimonial ou
existencial, como expressdo da forca normativa do principio da dignidade da

pessoa humana nas relagdes juridicas no ambito privado.

3.2

O Direito Civil na tutela do ser: a autonomia privada existencial

O Codigo Civil de 1916 reproduziu o ideal do liberalismo burgués,
privilegiando em suas disposi¢cdes a protecdo das relacdes juridicas patrimoniais,
com destaque para as questdes relativas a propriedade e ao contrato, restando a
pessoa humana em posi¢do externa ao objeto de tutela do direito privado. Tratava-
se, portanto, do mesmo sujeito patrimonial, assistido nos limites de sua

capacidade para ter e negligenciado em sua potencialidade para ser.

Contudo, a op¢do constituinte de alcar a dignidade ao posto de um dos
fundamentos da Republica, consoante art. 1°, III da Constituicdo de 1998,
promoveu o giro axioldégico que estabeleceu a preferéncia das situagdes

existenciais sobre aquelas patrimoniais.'’* E licito afirmar, portanto, que a pessoa
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procuradas no passado. Como se sabe, hd cerca de dois mil anos o cristianismo concebeu a idéia
de que todos sdo iguais e, porque “filhos do mesmo Pai”, deveriam considerar-se, uns aos outros,
como irmaos, dotados, portanto, de igual dignidade; por outro lado, a preocupacdo de filésofos e
tedricos com os direitos humanos existe pelo menos desde o século XVII, sendo o Manifesto
Comunista documento do séc. XIX. Mas o trago distintivo do novo paradigma resulta da concreta
percepgdo da insuficiéncia da teoria positivista quando da passagem do terreno das abstragdes
para o da prdxis” (grifou-se). BODIN DE MORAES, M. C., Constituicdo e Direito Civil:
Tendéncias, in Revista dos Tribunais, vol. 779, 2000, pp. 47-78.

172 Assim: “No que tange as situagdes pessoais, como aquelas que se referem a vida privada do
sujeito como, por exemplo, a liberdade de crenca, de associag@o, de profissdo, de pensamento,
dentre outras, considera-se haver uma “protecdo constitucional refor¢ada, porque, sob o prisma da
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foi definida a partir do texto constitucional democritico como o vértice da
piramide normativa, de onde decorre que todo e qualquer campo do direito,
publico ou privado, patrimonial ou extrapatrimonial, deverd ser funcionalizado
para que seja atingida a finalidade de prote¢do e promocdo da pessoa humana,

considerada sob a perspectiva da coexisténcia, e ndo sé da existéncia.'”

Conclui-se dai que o direito privado ndo poderia continuar imune as
mutacdes que definiram as novas fun¢des do Direito. E as adequagdes foram se
apresentando, paulatinamente, principalmente a partir da repersonalizagdo ou
despatrimonializa¢do, que, de acordo com Pietro Perlingieri, representa uma
tendéncia que coloca o personalismo, como superacdo do individualismo que
orientou a producdo juridica liberal, em equilibrio com o patrimonialismo,

rompendo com a posi¢do de supremacia antes ocupada por este.'’*

Cumpre salientar que despatrimonializar'”> ndo significa esvaziar a carga
valorativa da tutela dos interesses patrimoniais, mas sim de funcionalizd-la de
modo que sejam asseguradas as condi¢des materiais para o desenvolvimento da
personalidade. O perfeito equilibrio desta nova equac¢do depende de uma troca
essencial de papéis: a patrimonialidade deixa de ser um valor em si mesmo,

passando a ser um instrumento para a realizacdo dos interesses pessoais € sociais,
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Constituicdo, estes direitos sdo indispensdveis para a vida humana com dignidade”. Significa dizer
que as acdes humanas que envolvem escolhas de cardter existencial sdo protegidas de modo mais
intenso pela ordem constitucional.” BODIN DE MORAES, M. C., Liberdade individual, acrasia e
protecdo da saiide, mimeo, gentilmente cedido pela autora.

' Na mesma esteira de pensamento, aponta Fachin que “O Direito Privado contemporéneo — e,
mais especificamente, o Direito Civil — vem deixando a margem as concepg¢des individualistas do
passado, para se ocupar da prote¢do da dignidade humana em dimensdo coexistencial. Nem por
isso — vale observar — deixa de ser Direito Privado. Este, que tradicionalmente se ocupa do sujeito
proprietario, construido pela abstracdo dos conceitos, passa a se ocupar do sujeito concreto, que
vale pelo que é, sem que precise, para adquirir relevancia para o Direito Privado, ser qualificado
pelo “ter”. FACHIN, L. E.; PIANOVSKI, C. E., A dignidade da pessoa humana no direito
contempordneo: uma critica da raiz dogmdtica do neopositivismo constitucionalista. Revista
Trimestral de Direito Civil — RTDC, vol. 35, Rio de Janeiro: PADMA, 2008, pp.107-119.

7 De acordo com Pietro Perlingieri, “com o termo, certamente ndo elegante,
‘despatrimonializacdo’, individua-se em tendéncia normativa-cultural; se evidencia que no
ordenamento se operou uma op¢do, que, lentamente, se vai concretizando, entre personalismo
(superacdo do individualismo) e patrimonialismo (superacdo da patrimonialidade fim a si mesma,
do produtivismo, antes, e do consumismo, depois, como valores)”. PERLINGIERI, P., Perfis do
Direito Civil, p. 33.

'3 Ressalta-se que, concretamente, tal perspectiva contou com uma forte reorientacdo
hermenéutica, detalhada no terceiro capitulo, de tal forma que a nova hierarquia de valores
pudesse alcancar as disposi¢des da codificacdo de 1916. A interpretacdo dos institutos tradicionais
do direito civil a luz da Constitui¢do permitiu que as situagdes existenciais fossem reconsideradas
como merecedoras de protecio especial.
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de tal maneira que o personalismo assuma o lugar de valor fundamental de todo o

Coo 176
ordenamento juridico.

De acordo com a perspectiva anunciada, merece destaque o voto do
Ministro Eros Grau, em Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade 3512-6, do Estado
do Espirito Santo, quando defendeu a constitucionalidade da lei capixaba que
instituia a meia-entrada para doadores de sangue, em eventos esportivos de
cultura e lazer que ocorressem em locais publicos, da administracdo direta e

indireta. Assim se pronunciou o Ministro:

Vé-se, para logo, que se nao pode reduzir a livre iniciativa, qual consagrada no
artigo 1°, IV do texto constitucional, meramente a feicio que assume como
liberdade econdmica ou liberdade de iniciativa econdmica (...)

(...) o conteido da livre iniciativa é bem mais amplo (...) ela é a expressdo da
liberdade titulada ndo apenas pela empresa, mas também pelo trabalho (...) a
atuacdo Estatal no campo da atividade econdmica pode se dar por indug@o no
sentido de (...) levar os seus destinatdrios a uma op¢do econdmica de interesse
coletivo e social que transcende os limites do querer individual (...)”""’

Diante da nova hierarquia de valores, operou-se, portanto, uma
“transformacdo radical na dogmdtica do direito civil, estabelecendo uma
dicotomia essencial entre as relagdes juridicas existenciais e as relacdes juridicas
patrimoniais™.'’® Esta nova divisio representa, por sua vez, o antidoto para a
antiga divisdo entre o publico e o privado: a necessidade de disciplinas
diferenciadas com relagdo a tutela das liberdades, segundo seu campo de
incidéncia, que sejam capazes de promover a existéncia a0 mesmo tempo em que

garantem a coexisténcia. Diante disso, como indica Pietro Perlingieri:

A autonomia privada ndo se identifica com a iniciativa econdmica, nem com a
autonomia contratual em sentido estrito: o contrato, como negdcio patrimonial,
ndo exaure a drea de relevancia da liberdade dos particulares (mas é melhor a
esse ponto dizer: a liberdade da pessoa). Ao contrdrio, ndo somente ela se
exprime também em matérias onde diretamente sdo envolvidas situagdes
subjetivas existenciais, mas, sobretudo, a abordagem do ordenamento nao pode
ser abstrata quando a autonomia (o poder de colocar regras) investe
profundamente o valor da pessoa.'”

176 PERLINGIERI, P., O Direito Civil na Legalidade Constitucional, pp. 121 — 122.

7" ADI 3512/ES/Agdo Direta de Inconstitucionalidade. Relator: Min. Eros Grau. Julgamento:
15/02/2006

178 TEPEDINO, G, Normas constitucionais € direito civil. Revista da Faculdade de Direito de
Campos, Ano IV, N°4 e Ano V, N°5 - 2003-2004, pp. 167-175.

' PERLINGIERI, P., Perfis do direito civil, pp. 275-276.
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A autonomia patrimonial é compreendida, desta forma, como “ato de
iniciativa de ao menos uma das partes interessadas na negociagdo. Realizacao ndo
apenas de direitos subjetivos, mas também de deveres de solidariedade e, as
vezes, de obrigacdes legais de contratacdo”™,'™ e é permeada pelo cardter hoje
fundamental da intervencao estatal, assentado, pois, nos ditames constitucionais

de uma ordem juridica solidarista.

A autonomia privada existencial, por sua vez, seria o instrumento da
liberdade que incide, precisamente — mas ndo exclusivamente —, nas situagdes
juridicas subjetivas situadas na esfera extrapatrimonial. Como observa Maria

Celina Bodin de Moraes:

Do ponto de vista da garantia constitucional, portanto, o conteido da
liberdade individual, no que se refere as decisdes pessoais, ¢ um espaco, uma
possibilidade de escolha que pode se expressar em modos variados: € liberdade
tanto a possibilidade de realizar tudo o que ndo é proibido, como a exigéncia de
ndo intervencdo na vida privada do individuo ou ainda a possibilidade de
autodeterminagao ou obediéncia a si mesmo (isto é, a seu préprio regulamento). A
possibilidade de escolha precisa ser assegurada, seu conteido € que deve ser
escolhido pelo individuo. E como se tratasse de um “espago vazio” que a lei tem

. . . e e . 181
que garantir para que possa vir a ser preenchido individualmente.

Mas para que seja possivel afirmar tutelas diferenciadas de acordo com a
natureza da relacdo juridica, é preciso estabelecer quais critérios podem ser
utilizados para distinguir a patrimonialidade da existencialidade. Tais fronteiras,
porém, ndo sdo de facil definicdo. Todavia, foi efetivada a opcao, neste trabalho,
por elencar os aspectos principais que, mesmo sem satisfazer a complexidade da
questdo em si, servem aos propositos caracterizadores da autodeterminacao

corporal.

Ao contrario do que a terminologia pode sugerir, ndo hd linhas que

inscrevam definitivamente situagdes juridicas subjetivas somente no campo

'8 PERLINGIERI, P., O Direito Civil na Legalidade Constitucional, p. 347.
31 BODIN DE MOARES, M. C., Liberdade individual, acrasia e protecdo da saiide, mimeo,
original gentilmente cedido pela autora.
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existencial ou no campo patrimonial, fazendo jus somente as nomenclaturas
adotadas. Esta dificuldade em encerrar a natureza das situacOes juridicas
subjetivas, longe de determinar a insuficiéncia de um esquema diferenciado de
protecdo, aponta para o rompimento da concep¢do prioritariamente
patrimonialista das relagdes privadas. Em outras palavras, € preciso buscar na
natureza das situacdes subjetivas qual dimensao € preponderante, de maneira que
a configuracdo de fungdes existenciais justifiquem uma incidéncia normativa

capaz de limitar a autonomia com objetivo de tornar concreta a dignidade.

Neste sentido, ha diversos critérios que podem ser utilizados na tentativa
de distinguir as situacdes juridicas. Perlingieri, nesta linha, aponta para a
necessidade de analisar os variados perfis que constituem as relacdes subjetivas,
tornando possivel dai extrair a exata dimensdo que elas apresentam. O autor
fornece esquema tedrico segundo o qual é possivel categorizar as referidas

situagdes de acordo com seis perfis distintos, assim:

1. Do perfil do efeito depreende-se que ha sempre um fato juridicamente
relevante que origina a relagdo subjetiva. E neste sentido, seja o fato
natural ou humano, sustenta o autor que serd sempre importante
“enquanto expressdo positiva ou negativa (fato ilicito) de valores ou
principios presentes no ordenamento, tenha um significado proprio

segundo o direito” ™.

2. Segundo o perfil do interesse, tem-se o interesse patrimonial,
existencial, ou ainda, hibrido, individual ou coletivo, como

fundamento que justifica a natureza da situagcdo subjetiva.

3. O perfil dinamico € definido segundo a idéia de situacdo subjetiva em
permanente continuidade, “vista como conceito de duracdo que vive no
seu ser uma referéncia continua para a qualificagdo de uma pluralidade

183
de comportamentos.” 8

4. A quarta dimensao, perfil do exercicio, estd ligada a manifestacao de

vontade seja do titular do interesse ou daquele que o exerce.

'82 PERLINGIERI, P., O Direito Civil na Legalidade Constitucional, p. 669.
'8 PERLINGIERI, P., O Direito Civil na Legalidade Constitucional, p. 670.
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5. O perfil normativo ou regulamentar decorre do valor normativo que
tornard juridicamente relevante a situagdo subjetiva que, sob este
aspecto, constitui “uma norma de conduta que pode significar
atribui¢do ao sujeito — no interesse proprio ou de terceiros, no interesse
individual e ou social — do poder, as vezes, de realizar, outras de ndo

. . .. 184
realizar determinados atos ou atividades”.'8

6. O sexto perfil, funcional, trata de mapear a funcdo, o desempenho
efetivo das relagdes subjetivas dentro do contexto maior das relagdes
socio-juridicas.

Mesmo que a correta qualificacdo da situacdo subjetiva advenha da
confluéncia dos vetores alpresentados,185 Perlingieri elenca os perfis funcional e
normativo como complementos capazes de suprir as insuficiéncias dos modos
tradicionais de andlise das situacdes segundo o individualismo e o
patrimonialismo, isto é, capazes de tornar “a individuacdo das situacdes subjetivas

. S e A 186
mais adequadas 2s exigéncias do ordenamento atual”.'®

Nessa acepcdo, é preciso destacar que o perfil funcional'® corrobora a
idéia de primazia da tutela dos interesses existenciais frente aos interesses
patrimoniais. Isto porque a dignidade humana, como se viu, cumpre o papel de
unificar o sistema juridico de modo que todo ordenamento juridico seja

funcionalizado'®® para garantir as condicdes ideais de livre desenvolvimento da

'8 PERLINGIERIL, P., O Direito Civil na Legalidade Constitucional, p.672.

"% Segundo perspectiva do préprio autor: “As situagdes juridicas subjetivas devem ser
consideradas sob diversos perfis entre eles concorrentes, os quais, unitariamente entendidos, dao a
exata dimensao delas.” PERLINGIERI, P., O Direito Civil na Legalidade Constitucional, p.669.
'% PERLINGIERI, P., O Direito Civil na Legalidade Constitucional, p. 669.

187 Assim, o perfil funcional agrega um importante componente para a atividade hermenéutica,
pois “no ambito dos negdécios juridicos, a funcionalizagdo da autonomia privada pode ser
apreendida ndo apenas sob esta perspectiva mais conceitual e principiolégica, como também em
um viés mais concreto e técnico. A funcionalizac@o, 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, pois aquele é o mais adequado para individuar os interesses que as
partes buscam realizar e tutelar. Ela claramente ndo despreza a andlise da estrutura, pois estd é
ponto de partida para qualquer hermenéutico, mas nio se atém aos elementos componentes do
instituto, indo procurar também nos efeitos buscados, na finalidade perseguida, o regime
normativo aplicdvel aquele negécio.” KONDER, C. N., Contratos conexos: grupos de contratos,
redes contratuais e contratos coligados, p. 32.

'8 Nesse sentido: “Tratar da funcionaliza¢do do contrato, assim como da funcionalizacio de
qualquer instituto juridico, significa em especial, reconhecer a abertura do direito civil a fontes
juridicas que se localizam para além da base do seu préprio Cédigo e, ndo raro, do préprio direito.
[...] A funcionalizacdo dos institutos juridicos interprivados preponderantes — a familia, a
propriedade e o contrato — é a grande chave para a abertura do sistema civil e, em conseqiiéncia
disso, para o desenvolvimento do processo da democratizagdo do direito dos homens comuns”
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personalidade. Assim, até mesmo as relacdes subjetivas que se apresentam
aparentemente patrimoniais devem ser tuteladas na medida dos interesses
existenciais, sejam eles individuais ou coletivos, como acontece, por exemplo,
com a funcionalizacdo da propriedade privada e sua subordinacdo ao interesse

social.

De modo semelhante, determinados contratos se apresentam a priori como
de natureza estritamente patrimonial sem que, contudo, seja possivel descartar
seus desdobramentos ou finalidades de cardter existencial. Nao se discute, por
exemplo, que a compra de um alimento é um ato de natureza patrimonial. O
mesmo ndo ocorre se o alimento em questdo representar o Unico objeto de
subsisténcia de uma pessoa, ou seja, serd apenas aparentemente patrimonial com a
funcdo primordial de sanar uma necessidade que estd na seara da existéncia. Esta
realidade permite considerar que “ndo faltam situag¢des juridicas patrimoniais que,
por sua ligagcdo estrita com o livre desenvolvimento da pessoa, assumem uma

relevancia existencial”.'®

A esse respeito, consigna-se a pertinéncia do voto do Ministro Luiz Fux,
em sede de Recurso Especial, onde resta assentado que a perspectiva apresentada

goza da mesma conformacao no ambito do Superior Tribunal de Justica — STJ:

Com efeito, entendo que, hoje, ndo se pode fazer uma aplicacio da legislacio
infraconstitucional sem passar pelos principios constitucionais, dentre os quais
sobressai o da dignidade da pessoa humana, que é um dos fundamentos da
Repiiblica e um dos primeiros que vem prestigiado na Constituicdo Federal (...)
Ademais, a Lei de Concessodes estabelece que € possivel o corte considerado o
interesse da coletividade, que significa ndo fazer o corte de energia de um
hospital ou de uma universidade, ndo o de uma pessoa que ndo possui 40 reais
para pagar sua conta de luz, quando a empresa tem os meios juridicos legais da
acao de cobranga.

A responsabilidade patrimonial no direito brasileiro incide sobre
patrimonio devedor e, neste caso, esta incidindo sobre a propria pessoa!

(...) Com tais fundamentos sou radicalmente contra o corte de energia de pessoa
em situacdo de miserabilidade. (grifou-se)

E necessario, portanto, localizar nas situacdes juridicas subjetivas a funcao
existencial, que se revela na realizacdo do projeto de livre desenvolvimento da

personalidade. Situada de acordo com a fun¢do, decorre a necessidade de que, em

74

NALIN, P., A fun¢do social do contrato no futuro Cédigo Civil brasileiro. Revista de Direito
Privado n. 12. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez. 2002, p. 52.
'8 PERLINGIERI, P., O Direito Civil na Legalidade Constitucional, p. 760.
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tais situacdes, a pessoa tenha o direito de autodeterminacdo pessoal tutelado de

acordo com os ditames da dignidade humana.

Convém registrar que, ao diferenciar os tratamentos que devem ser
dispensados as duas distintas vertentes da autonomia, considerando a natureza das
relacdes juridicas subjetivas, Perlingieri aponta a utilidade social como um

denominador comum presente em ambas as concepgoes:

Os atos de autonomia té€m, portanto, fundamentos diversificados; porém
encontram um denominador comum na necessidade de serem dirigidos a
realizacdo de interesses e de fungdes que merecem tutela e que sdo socialmente
uteis. E na utilidade social existe sempre a exigéncia de que atos e atividade ndo
contrastem com a seguranca, a liberdade e a dignidade humana.'*

Tal assertiva ndo corrobora a idéia de pessoa humana como a medida de
todas as coisas, justificando sua prote¢do, a depender da natureza dos atos de
autonomia praticados, de sua utilidade social. Definir a priori que a construgao da
singularidade serd livre nos limites impostos pelo interesse social significa dizer
que ndo haverd liberdade na constituicao do sujeito. A rigor, de acordo com a
perspectiva do autor, o individuo seria livre, porém tal liberdade teria como

limitagdo um critério que subordinaria a pessoa ao interesse coletivo.

A tese poderia estar livre de objecdes caso fosse dirigida apenas as
situagdes juridicas subjetivas que contemplassem interesses pertinentes a esferas
juridicas distintas, cujas conseqiiéncias vao além da pessoa, gerando efeitos
diretos e indiretos na vida de terceiros e na realidade social. Ocorre, porém, que
tal acepcdo ndo esgota as hipéteses de incidéncia da autonomia em seu Viés
existencial. Existem limitacOes que devem ser observadas em situacdes onde nao
ha esferas juridicas diversas, ou seja, ndo sdo tangenciadas diretamente por
interesses de terceiros, em que a autonomia € exercida originariamente na esfera
juridica de seu titular, e, portanto, ndo pode ser orientada sob a l6gica da vontade

coletiva.

Na realidade, tal postura acarreta desrespeito aos limites que o préprio
movimento de funcionaliza¢do dos institutos deve obedecer. A autonomia, que no
viés patrimonial ganhou contornos bem definidos — assentando o carater

fundamental da intervencdo estatal como garantia de uma ordem juridica

%0 PERLINGIERI, P., Perfis do Direito Civil, p. 19.
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solidarista — no viés extrapatrimonial tornar-se-ia ameagada por um esquema
valorativo focado tdo somente para a garantia superficial da coexisténcia, vez que
ndo seria capaz de garantir a existéncia. Pois, se no campo patrimonial é
imperioso respeitar a instrumentalizacdo dos institutos, € tdo ou mais necessario
reafirmar continuamente a protecdo da pessoa em seu aspecto existencial como
fim em si mesmo. E neste sentido, € oportuna a posicdo de Daniel Sarmento ao

criticar tal perspectiva sustentada por Perlingieri:

Supor que as liberdades humanas existenciais s6 sdo protegidas na medida em
que seu exercicio atender a interesses coletivos equivale, no nosso entendimento,
a recair num coletivismo transpersonalista, que nada leva a sério que o homem ¢é
“a medida de todas as coisas”. [...] Cada pessoa € um fim em si mesmo, e em
cada homem ou mulher pulsa toda a Humanidade! Por isso, as pessoas sio
titulares de direitos inaliendveis, que podem ser exercidos inclusive contra os
interesses da sociedade.'”’

Nessa ordem de idéias, surge uma importante questdo: diante do perfil
funcional que deve ser buscado nas relacdes juridicas subjetivas, qual serd o
espaco reservado a autodeterminagdo corporal, considerando o conflito interesse

publico versus interesse privado no qual ela se localiza?

Os argumentos expostos até aqui buscaram que o conceito tradicional de
autonomia foi reformulado para congregar, prioritariamente, a protecdo dos
espacos de liberdade que dizem respeito a existéncia. Cuida-se, portanto, da
autonomia com vistas a tutela integral da pessoa humana, assumida pela teoria
civilista como fruto ja anunciado movimento de repersonalizacdo. Trata-se, entdo,
de uma autonomia voltada para a constituicio de um sujeito singular,
concretamente considerado, que carece ao mesmo tempo de tutela existencial e
patrimonial e que deve, por fim, ser considerado como parte fundamental de um
sistema juridico privado voltado para a realizacdo das potencialidades humanas,
através dos espacos democrdticos e relacionais de direito que formam uma

sociedade de valores plurais.

Sendo certo que todo ser humano € pessoa, e que nao hd pessoa sem corpo,
torna-se imperiosa a tarefa de analisar quais espagos foram reservados a

autodeterminacdo corporal diante das mudancas sofridas pela autonomia privada.

191 SARMENTO, D., Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 215.
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3.3

Autonomia corporal

A autonomia corporal, entendida como a capacidade de autodeterminagao
da pessoa com relacdo ao seu proprio corpo, estd inserida na seara da
existencialidade ou extrapatrimonialidade, ou seja, € espécie do género autonomia
existencial antes descrito. Contudo, ela compde o terreno de atuacdo concreta da
liberdade que se exprime, originariamente, na esfera de seu titular, nao sendo

parte necessaria de uma relacao entre sujeitos, mas sim do sujeito sobre si mesmo.

Como exposto no capitulo anterior, a no¢do de corpo-sujeito tornou-se de
suma importancia para a compreensao da pessoa em sua integralidade, e ndo mais
a partir da separacdo entre o corpo e mente. A partir dessa reviravolta tedrica,
alteraram-se as verdades e junto com elas as formas juridicas, de modo que, apds
importantes transformacdes ocorridas no século XX, o corpo-sujeito tornou-se

personagem também do Direito.

Até entdo, somente o Codigo Penal abordava o corpo como bem juridico
singular, posto a salvo, contudo, somente de determinadas préticas criminosas
lesivas a integridade fisica.'"”® A teoria civilista oitocentista apenas conhecia o
sujeito abstrato, cujo corpo era ignorado em sua singularidade. Todavia, tal
realidade foi profundamente alterada pelo movimento de repersonalizacdo do
direito civil, que tem na pessoa o nucleo central de todas as preocupagdes do
Direito,'” em decorréncia da consagracdo da dignidade humana como paradigma

juridico, a orientar também as relagdes no ambito privado.

192 Segundo os dispositivos do Cédigo Penal Brasileiro:

Lesao corporal.

Art. 129. Ofender a integridade corporal ou a satide de outrem

Lesao corporal de natureza grave

§ 1° Se resulta:

I - Incapacidade para as ocupacgdes habituais, por mais de trinta dias; II - perigo de vida; III -
debilidade permanente de membro, sentido ou fung¢do; IV - aceleracdo de parto:

§ 2° Se resulta:

I - Incapacidade permanente para o trabalho; II - enfermidade incuravel; III - perda ou inutilizacio
do membro, sentido ou fun¢do; IV - deformidade permanente; V - aborto:

193 FACHIN, L. E.; PIANOVSKI, C. E., A dignidade da pessoa humana no direito
contempordneo: uma critica da raiz dogmdtica do neopositivismo constitucionalista. Revista
Trimestral de Direito Civil — RTDC, vol. 35, Rio de Janeiro: PADMA, 2008, pp.107-119, p. 108.
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Assim, o corpo passa a figurar no direito privado de forma completamente
distinta: de um lado um corpo que ndo poderd ser maculado por terceiros, sob
pena de reparacdo dos danos sofridos, e 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 autolesao
ndo pode sofrer a penalizacdo deverd, por seu turno, ser condicionada aos

imperativos protetivos da personalidade na esfera civel.

Esse alargamento da tutela sobre o corpo foi consagrado pelos direitos da
personalidade, inexistentes no Cédigo Civil de 1916, presentes no Cédigo Civil
de 2002 como um rol ndo taxativo de hipdteses tutelaveis. Dentre elas, encontra-
se a disciplina da disposi¢do sobre o préprio corpo, positivada no artigo 13, nos

seguintes termos:

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢do do
préprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou
contrariar os bons costumes.

p. u: o ato previsto neste artigo serd admitido para fins de transplante, na
forma estabelecida em lei especial.

Ainda que o detalhamento e o fundamento de tais restricdes sejam objeto
especifico do quarto capitulo, torna-se oportuno trazer o dispositivo
antecipadamente para aclarar a no¢do de que o corpo € tutelado, neste sentido,
contra a atuacao ofensiva de seu proprio titular. Importa salientar que as restri¢oes
sdo tomadas genericamente, a despeito da capacidade ou discernimento daquele
que dispde do préprio corpo. A capacidade do sujeito ndo adquire relevancia
porque, como se viu, a vontade ndo € suficientemente capaz de afastar a dignidade

humana, sendo esta inerente, inafastavel e irrenunciavel.

Tal postura estatal acaba por deslocar o Direito de uma posicao
personalista para outra, diametralmente oposta, classificada como paternalista.
Nas palavras de Gerald Dworkin, o paternalismo seria uma “interferéncia na
liberdade de acdo do individuo, justificada por razdes que se referem
exclusivamente ao bem-estar, ao beneficio, a felicidade, as necessidades, aos

. . 194 . . A
interesses ou valores da pessoa coagida”. % Contudo, o paternalismo € género do

" DWORKIN, G. Paternalism. Monist, LVI, n. 1, junho de 1972, p. 65. Apud PALMER, Michel.
Problemas morais em medicina. P. 156
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qual decorrem diversas espécies, como o paternalismo médico, o paternalismo
politico, o paternalismo benevolente, como expressdo da relacdo entre pais e

filhos, e o paternalismo juridico.

De modo geral, as diversas modalidades podem ser categorizadas de
acordo com o fim a que se destinam: algumas delas querem afastar o sujeito
despido de autonomia, temporariamente ou definitivamente, do mal que possa
infringi-lo, enquanto outras tém como objetivo promover o bem que o sujeito nao

possui 0s mecanismos para reconhecer como seu melhor interesse.'”

A primeira modalidade, também classificada como paternalismo fraco,
incide nas hipdteses em que o mal resulta da falta de escolha ou na falta de
conhecimento sobre o potencial lesivo da conduta intentada. E exemplo desta
intervencdo paternalista a acdo que visa a afastar a ameaga de que uma conduta
involuntdria resulte em situacdes nao benéficas ao sujeito como, por exemplo,

impedir que o viciado em alucinégenos se jogue pela janela.

Do mesmo modo, o agir paternalista comporta a movimentacdo que
decorre da ignorancia sobre o mal em potencial como, por exemplo, impedir
alguém de ingerir substancia que ignora ser toxica ou venenosa. Abrange ainda a
hipétese em que se julga necessdrio agir na duvida sobre a voluntariedade ou ndo
da situagdo, por exemplo, tirar uma pessoa da frente de um 6nibus mesmo sem

saber se ela deseja levar a vida a termo.'*®

A segunda modalidade, chamada de paternalismo forte, admite a
interven¢do sobre a conduta quando o mal resulta de uma agdo voluntdria e
informada. Esta espécie de paternalismo estd usualmente presente nas hipéteses
de fraqueza da vontade, onde o sujeito sabe que determinada agcdo provocard o
mal, mas mesmo assim escolhe praticd-la. Ainda que essa escolha seja motivada
por razdes incontrolaveis, certo € que o agente possui pleno conhecimento acerca

dos males que ela pode acarretar.

O paternalismo forte € tradicionalmente identificado nas politicas publicas
como campanhas de combate ao fumo, leis que proibem o fumo em lugares

fechados, leis que determinam indices de consumo alcodlico compativeis com a

195 PALMER, M., Problemas morais em medicina, p. 158.
196 PALMER, M., Problemas morais em medicina, p. 158.
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direcdo de veiculos automotivos, leis que restringem o porte de armas, leis que
impdem a vacinacdo obrigatdria, politicas publicas que determinam o controle
intenso de doencas. Em tais situacdes, tem-se uma intervengdo estatal legitimada,
de um lado, pela protecdo da esfera juridica de terceiros, ou seja, o Estado atua
proibindo o fumo em lugares fechados para proteger o nao fumante dos riscos do
fumo passivo, proibe a dire¢cdo da pessoa alcoolizada para ndo trazer riscos de
acidentes na via publica, o porte de armas pode ser restrito face aos perigos que
elas representam para a vida de outras pessoas, a vacinacao obrigatéria é de suma
importancia para que doengas contagiosas nao acarretem epidemias ou

pandemias.

De outro lado, esse tipo de atuacdo estatal visa a conscientizacdo da
populacdo em relacdo aos efeitos lesivos de tais praticas. Mas veja-se que esta
conseqiiéncia é buscada de modo residual, vale dizer, o fumante que ndo pode
fumar em recintos fechados acaba fumando menos, a crianca vacinada nao
contamina outras criangas a0 mesmo tempo em que se torna imune a doenca, o
motorista que nao pode dirigir alcoolizado ndo coloca a vida de outras pessoas em
risco e nem a sua. De modo geral, portanto, trata-se de condutas que causam

riscos ao individuo e a sociedade.

Frequentemente, as hipdteses que ensejam o paternalismo forte sdo
chamadas de atos acrdticos, ou seja, praticas paradoxais em relacdo a
racionalidade. Sao movimentos voluntdrios que o sujeito opta por executar
mesmo consciente dos males que podem ocorrer, a exemplo do fumante que,
mesmo sabendo dos prejuizos causados pelo tabagismo, continua a fumar. Do
mesmo modo, 0s excessos no habito de beber e comer acarretam conseqiiéncias
nefastas que sdo consideradas pelos sujeitos, mas nao afastadas, de modo que se

. L . 197
tornam menores diante do prazer que tais préticas podem proporcionar.'’

" De acordo com Maria Celina Bodin de Moraes: “embora o sujeito acredite que queira se livrar
daquele hdbito, porque sabe que faz mal — efetiva ou potencialmente — a sua sadde, ele, na
realidade, ndo quer renunciar ao prazer que o fumo lhe traz. Escolhe entdo, racionalmente, o que
lhe faz mal ao corpo, mas provavelmente bem a alma. Em curto prazo, na realidade, todos
praticamos tais atos. Quantas vezes fazemos o que sabemos que nio devemos fazer? Mas a curto
prazo nenhum problema surge. Com o fumante inveterado, o alco6latra, o obeso mérbido isso
ocorre numerosas vezes por dia, ao longo de muitos anos, e a cada vez ele pode pensar que deveria
fazer diversamente. Como ndo se dispde, diz-se dependente do cigarro, da bebida ou da comida
para viver.” BODIN DE MOARES, M. C., Liberdade individual, acrasia e protecdo da saiide,
mimeo, original gentilmente cedido pela autora.
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Nao raro, a dependéncia recebe o crédito pela pratica de atos acraticos. A
vontade se tornaria fraca diante de fatores que fogem a racionalidade. Assim,
justifica-se que o tabagista continue a fumar porque o cigarro contém substancias
que geram dependéncia; de maneira idéntica a obesidade moérbida € explicada em

razdo de desequilibrios quimicos que geram a compulsao e interditam a vontade.

De outra parte, sdo intimeros os atos ditos irracionais que ndo derivam de
influéncias externas que causem dependéncia, como o fato de as Testemunhas de
Jeovd se recusarem a receber uma transfusdo de sangue que sabem ser
imprescindivel 2 manutencdo de suas vidas,'”® ou ainda as situacdes em que o
paciente depende da amputagdo de um de seus membros para ter a vida salva, mas
mesmo assim recusa-se a fazer a operacdo. Nestes casos, contudo, ndo se pode
afirmar categoricamente que se trata de fraqueza de vontade. As Testemunhas de

Jeova'” ndo se recusam a viver, mas certamente possuem padrdes sobre a vida

"% As Testemunhas de Jeové recusam a transfusdo de sangue com base numa interpretacio das
passagens biblicas em que a hemoterapia seria proibida pelas Leis Divinas, sendo que a utilizacdo
dos hemoderivados ja é consentida. Contudo, ndo raro os Tribunais se pronunciam sobre o
conflito entre o direito a vida e o direito a liberdade de crenga. Assim, € interessante a hipdtese
concreta apreciada pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, destacando-se nos argumentos
referidos no Acérddo a capacidade auto-determinacio do doente.: “E inegdvel que o objeto da
irresignacao recursal envolve valores constitucionais que necessitam de avaliagdo prudente, sob
pena de institucionalizar-se uma relacao ditatorial entre o Estado e o cidaddo que titulariza uma
série de prerrogativas consideradas fundamentais pela Constitui¢do da Republica. Com efeito, a
vida humana é um bem juridico que ndo pode ser desprezado e ¢é tratado como direito
fundamental, mesmo porque precede o exercicio de quaisquer outros direitos, haja vista a tutela
recebida no ambito penal. Nao hd como deixar de reconhecer, em principio, que associado a este
bem, dele deflui a dignidade da pessoa humana, um dos valores que orientam a Reptblica (art. 1°,
IIT). Dentro deste contexto, é preciso considerar que a recusa do agravante em submeter-se a
transfusdo de sangue € providéncia legitima desde que ndo esteja inconsciente e possua condicdes
de externar juizo de valor sobre os procedimentos necessdrios a conservacdo de sua vida.
Aparentemente, a direito a vida ndo se exaure somente na mera existéncia bioldgica, sendo certo
que a regra constitucional da dignidade da pessoa humana deve ser ajustada ao aludido preceito
fundamental para encontrar-se convivéncia que pacifique os interesses das partes. Resguardar o
direito a vida implica, também, em preservar os valores morais, espirituais e psicolégicos que se
lhe agregam. Faco esta observacdo, porquanto a recepc¢do de sangue pelo seguidor da corrente
religiosa Testemunhas de Jeovd o torna excluido do grupo social de seus pares e gera conflito de
natureza familiar que acaba por tornar inaceitdvel a convivéncia entre seus integrantes. Cria-se,
portanto, um ambiente no qual a pessoa € tida como religiosamente indigna e que ndo merece a
necessaria acolhida em seu meio, como descrito em doutrina. E necessdrio, portanto, que se
encontre uma solu¢do que sopese o direito a vida e a autodeterminacdo que, no caso em
julgamento, abrange o direito do agravante de buscar a concretizacdo de sua convicc¢ao religiosa,
desde que se encontre em estado de lucidez que autorize concluir que sua recusa € legitima.
(TI/MG - Agravo n° 1.0701.07.191519-6/001, Rel. Des. Alberto Vilas Boas, data de publicag@o:
04/09/2007.)

199 Sobre o tema, ver: KAUFMANN, R. F. M., Colisdo de direitos fundamentais: direito a vida
em oposi¢cdo a liberdade religiosa; o caso dos pacientes testemunhas de jeovd internados em
hospitais publicos. ESMAPE Noticias, Recife, v. 6, n. 12, p. 18-21, 2006. E, também, SA,F.C.L,,
A liberdade religiosa e a transfusdo de sangue nas Testemunhas de Jeovd. Themis. Revista da
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que fogem a moral tradicional: trata-se, na verdade, de uma conseqii€éncia da
liberdade de consciéncia,”® de modo que O sujeito se recusa ao cumprimento
daquilo que se reputa tradicionalmente como razodvel ou licito, mas que sdo
incompativeis com as suas intimas convic¢des. Neste caso especifico ocorre
situacdo em que a pessoa sente-se moralmente obrigada a ndo cumprir com as
expectativas razodveis por forca de suas convicgdes de crenca religiosa.201 O
paternalismo € reduzido face a garantia de direitos fundamentais como a liberdade
de crenga, considerada como um dos embasamentos constitucionais deste tipo de

autonomia sobre o corpo.””?
. A e D L
O exemplo da objecdo de consciéncia % ho caso apresentado € relevante

também por outras duas razdes: a primeira € a interven¢do do Estado na

autonomia individual quando sdao postos em questdo os limites relativos a

82

ESMEC, Fortaleza, V. 3, n.1, p- 323-338, 2000. Disponivel em:
<http://www.tj.ce.gov.br/esmec/pdf/THEMIS-V3-N1.pdf>. Acesso em: 15 set. 2008.

2 Tradicionalmente, este tipo de liberdade de consciéncia recebe o nome de objecdo de
consciéncia, tema caro aos estudiosos do direito penal, como elemento de exclusdao da
culpabilidade. Neste sentido: ““(...) o fato de consciéncia constitui a experiéncia existencial de um
sentimento interior de obriga¢do incondicional, cuja protecdo constitucional impede sua valoragao
como certo e errado e, portanto, o julgamento do fato de consciéncia deve se reduzir a
correspondéncia entre conduta e mandamentos morais ou religiosos da personalidade, limitados
exclusivamente por outros direitos fundamentais e coletivos” SANTOS, J. C., Direito Penal —
Parte Geral, p. 260.

Y'Nesse sentido: “a particularidade da escusa de consciéncia reside na irresistibilidade, para o
agente individual, dos imperativos morais que segue, o que pode provocar situagdes de conflitos
verdadeiramente existenciais, ndo lhe deixando margem de acdo licita, sendo ao custo de
significativo comprometimento de sua personalidade.” JUNIOR, B. H., Objecio de Consciéncia e
Direito Penal — Justificagdo e Limites, p. 118.

22 A postura paternalista nesses casos ¢ criticada fortemente por Muiioz Conde: “ndo creio que o
problema deva sequer colocar-se quando a recusa da transfusdo provenha do préprio paciente, se
adulto e no pleno uso das suas faculdades mentais, pois neste caso trata-se simplesmente do
exercicio legitimo do direito de dispor do préprio corpo através do consentimento, que &
pressuposto de qualquer tipo de intervengdo médica; por isso, parece-me especialmente infeliz a
prética levada a cabo em alguns hospitais espanhéis de pedir a autorizacdo para a transfusdo ao
juiz de turno, quando o médico considere que € necessario e urgente para salvar a vida do paciente
e este se nega a admiti-la. Especialmente preocupante é esta atitude porque, além de violar o
direito fundamental a liberdade de consciéncia, pode violar também o direito do paciente a
escolher a forma de tratamento que lhe pareca mais conveniente, j4 que, como o demonstram 0s
casos de contigio de SIDA devido a transfusdes de sangue, pode a recusa basear-se em critérios
médicos puramente objetivos e razodveis”. MUNOZ CONDE, F., A objecdo de Consciéncia em
Direito Penal. Traducdo Eduardo Maia Costa. In Revista do Ministério Piiblico, nimero 69, 1997,
p. 103.

203 Segundo José Carlos Buzanello, a objecdo de consciéncia ¢ uma modalidade de resisténcia de
baixa intensidade politica (negacdo parcial das leis) e de alta repercussdo moral. O que a objecdo
de consciéncia reclama é a ndo-ingeréncia do Estado em assuntos privativos da consciéncia
individual, que se confunde também com a dignidade humana, agora solidificada como principio
constitucional (art. 1°, III, CF). Objecdo de consciéncia: uma questdo constitucional. In: Revista
de Informacao Legislativa, vol 38, n® 152, p. 173-182, out-dez de 2001.
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terceiros, e a segunda € sobre a integridade psicofisica como conceito uno e
indivisivel.

De acordo com as restrices da autonomia por razdes de consciéncia,
assinala-se que independente da liberdade de escolha e das suas intimas
convicgoes, o sujeito ndo pode fazer do exercicio de sua autonomia um risco a
esfera juridica de terceiros. Assim, no exemplo apresentado sobre a recusa de
tratamento médico de Testemunha de Jeovd4, convém assinalar que a objecdo de
consciéncia®® da mée ndo é capaz de conferir o corpo do filho como campo de
sua prépria autonomia, de modo que o tratamento médico deverd ser

implementado, sob pena de abuso de pétrio poder.

Do mesmo modo, reconhece-se o direito de objecdo de consciéncia de
qualquer pessoa a negar a pratica do aborto por motivos morais, que em sua
maioria refletem convicgdes religiosas de respeito a vida desde sua forma
embriondria que impedem a atuacdo do profissional. Todavia, o limite de
consciéncia relativo a esfera de protecdo juridica alheia a do titular da objecdo
determina que em situagdes de emergéncia, onde ha risco de vida para a gestante,
ou seja, no caso do aborto necessario, a recusa a pratica do aborto acarreta o crime

. 205
de omissdo de socorro.

Com efeito, o paternalismo perde espaco para as convicgdes pessoais
nesses casos nao sé por se tratarem de hipdteses de exercicio da liberdade
assegurados constitucionalmente, mas também porque representam situagdes de
conflitos verdadeiramente existenciais. Nestas situacdes, a observancia do dever
juridico de preservacdo da integridade fisica (como pressuposto necessdrio a
continuidade da vida) significaria uma violagdo da ordem psiquica, de onde se
conclui que esses espacos de liberdade, quando violados, sdo punidos com os

aspectos subjetivos da propria personalidade.

% De acordo com a ligio de Ramén Soriano, “La objecién de conciencia es asi una forma de la
libertad ideoldgica de la persona, que consiste en la excepcion justificada del cumplimento de un
deber juridico colisionante con los dictados de la conciencia individual.”. SORIANO, R., La
Desobediencia Civil, p 45.

2% Isso por for¢a da combinacio dos artigos 128 e 135 do Cédigo Penal:

Aborto necessario: Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico: I - se ndo hd outro
meio de salvar a vida da gestante;

Omissao de socorro: Art. 135 - Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco
pessoal, a crianca abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em
grave e iminente perigo; ou ndo pedir, nesses casos, o socorro da autoridade publica:
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Tem-se, portanto, um importante aspecto a ser considerado: a integridade a
partir de duas categorias indissocidveis do ser: o corpo € a mente. Neste sentido,
como ji exposto anteriormente (item 1 do segundo capitulo), a superacdo dos
dualismos resultou numa compreensdo de corpo indissocidvel da dimensdo
psiquica, de modo que também no campo juridico a integridade deve ser tratada

o . . . e 206
de acordo com esta perspectiva bidimensional: integridade psicofisica.

Assim, as interdi¢Oes feitas sobre a matéria corporal geram conseqiiéncias
inafastdveis na constituicdo mental ou psiquica da pessoa. Desta forma, a
autonomia corporal se refere diretamente a integridade de maneira global,
considerando a inseparabilidade das duas respectivas esferas. Assim, as restri¢oes
impostas a autodeterminag@o no tocante ao corpo devem atentar para o fato de
que dentro do resguardo da dimensdo fisica podem estar incluidas algumas

objecdes que se referem ao plano psiquico.

Cumpre ressaltar que do final do século passado até os dias atuais o corpo
passou por outra profunda alteracdo: a fragmentacdo. O corpo ndo estd mais
separado em dois, mas decomposto em partes diversas que assumiram, na ciéncia
contemporanea, sentido préprio. Conserva-se a unicidade na esséncia, mas
fragmenta-se a forma e a matéria em segmentos praticamente estanques que

podem ser considerados de maneira individual, sem prejuizo para o todo corporal.

No campo da medicina, as intervengdes estéticas reduzem formas e
medidas, alteram a constituicao primaria do nariz, da boca, dos olhos, dos seios,
transmutando a natureza e apagando as marcas indesejadas, muitas vezes de
forma irreversivel. Trata-se de novas configuragdes corporais, fabricadas e
manipuladas em consultérios e centros cirtrgicos, para atingir os novos padroes
de desenvolvimento e realizacao pessoais. Com fins terapéuticos, os progressos da
medicina, que no século passado prolongaram a vida através das mdaquinas que
substituiam artificialmente as fun¢des vitais, hoje suprimiram as falhas dos 6rgaos

inserviveis com toda sorte de transplantes, até mesmo de rosto. Esses avangos

206 Assentando a importancia da integridade dentro desta perspetiva unitdria, aduz Maria Celina
Bodin de Moraes que “A integridade psicofisica ¢ um dos aspectos da dignidade humana mais
tradicionalmente protegidos, a abranger desde a vedacdo a tortura e lesdes corporais no ambito
penal até o direito ao fornecimento de medicamentos no ambito administrativo.” BODIN DE
MORAES, M. C., Ampliando os Direitos da Personalidade. In: VIEIRA, J. R.,. (Org.). 20 anos da
Constituicdo cidadd de 1988: efetivacdo ou impasse institucional?, p. 369-388
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ocorrem em uma era onde a singularidade dos corpos € atestada através do

. . (o e 207
reconhecimento das potencialidades genéticas de cada individuo.

Muito mais do que a busca por um novo nariz, seio ou boca, trata-se, na
realidade, de uma alteracdo do eu, tanto de um corpo que se relaciona com o meio
externo — uma forma de enquadramento social, portanto — quanto de um corpo
expressdo da singularidade — uma forma de experiéncia corporal eminentemente
subjetiva. E, em suma, a tentativa de incorporar padrdes exteriores nos quais se
depositam as expectativas de transformagdes internas. Assim, muitas alteragcdes
na constitui¢do fisica do sujeito podem ser consideradas como atuacdes que
diminuem a integridade fisica, justificadas, no entanto, pelas exigéncias que vém

de sua dimensdo psiquica.

Veja-se, por exemplo, o caso das modificacdes corporais®® que fizeram de
Erik Sprague®” e Dennis Avner, respectivamente o homem-lagarto e o homem-
tigre. As alteracdes na estrutura corporal original de Erik Sprague, um norte-
americano de 36 anos, decorreram de mais de setecentas horas de tatuagens,
implantes de chifres de teflon inseridos sob a pele das sobrancelhas, a lingua
partida e os dentes lixados que o fizeram celebridade no papel de artista
performdtico, desde 1999, quando abandonou seu doutorado em Filosofia.
Dennis Avner, por sua vez, norte-americano descendente de indios huron e
lakota, com 50 anos, resolveu seguir de forma literal os aconselhamentos de um
chefe huron para “seguir o caminho do tigre”. Considerando que seu nome
indigena € Stalking Cat (“felino cacador”), Dennis tornou-se adepto da prética
bodymodification, buscando através de inumeras tatuagens que reproduzem a
estampa da pele dos tigres, implante de fios que se assemelham aos bigodes
felinos e aplicagdo de silicone nos ldbios superiores construir sua imagem a

semelhanca efetiva de um tigre.

207 KECK, F.; RABINOW, P., Inven¢do e representacdo do corpo genético. In. COURTINE, J-J.,
[coord] Historia do corpo: as mutagées do olhar. O século XX., p. 83

2% As modificagdes corporais compreendem uma série de atuacdes sobre o corpo, de matrizes
diversas e ndo somente artisticas, aqui tomadas como produtos culturais, que se referem “a um
leque imenso de préticas que inclui: tatuagem, piercings, branding, cutting, implantes subcutaneos,
etc. Também sdo formas de modificagdo corporal: o bodybuilding, atividades de fitness e de
wellness (...) bem como todo tipo de préteses internas e externas para potencializar ou substituir o
funcionamento dos érgdos e o uso cada vez menos distante da nanotecnologia, que promete novos
desenvolvimentos no interior do corpo” ORTEGA, F., O corpo incerto: corporeidade, tecnologias
médicas e cultura contempordnea, p. 57.

209 Informagdes disponiveis: http://www.thelizardman.com/ e
http://iam.bmezine.com/?The+Lizardman. Acesso: 02 de junho de 2009.
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Em ambos os casos, a constitui¢do tradicional do corpo humano foi
transfigurada, e esta € a intencdo das performances. Apesar de, nestas situacoes,
ndo haver diminui¢do da integridade fisica, os exemplos servem para demonstrar
como o corpo vem sendo utilizado atualmente como forma de expressdo e

exposi¢ao dos anseios pessoais.

Do mesmo modo, a artista francesa da linha chamada body art, corrente
artistica que explora os limites do corpo através de performances variadas, fez das
suas transformagdes corporais o espeticulo “A reencarna¢do da Santa Orlan”,
numa série em que ela se submeteu a nove cirurgias pléasticas que foram
transmitidas via satélite para diversos lugares, entre eles as principais galerias de

arte da Europa.210

Em visita ao Brasil, feita em agosto de 2008, Orlan afirmou em
entrevista que seu corpo havia se tornado um espaco de reflexdo, onde as cirurgias
eram utilizadas para fazer um auto-retrato.>'! Também Stelios Arcadiou, 62 anos,
conhecido como o artista performdtico Stelarc, é famoso por fazer usos
diferenciados de seu corpo, como implantar uma terceira orelha em seu antebraco,
criada em laboratério por cientistas da Universidade Nottingham Trent, para

tentar demonstrar na pratica aquilo que considera seu lema: o corpo é obsoleto.?'”

H4, também, inimeras praticas realizadas sobre o corpo sem qualquer
pretensdo artistica, como € o caso, por exemplo, das suspensdes. Sdo atos que
jamais devem ser realizados pela pessoa sozinha, devido ao alto risco de
ferimentos, choque e outras possibilidades mortais que evidenciam a disposicao
da integridade fisica por prazeres que, também gerados no plano corporal, estdo
ligados diretamente a realizacao subjetiva. Nestes atos, diversos ganchos de metal
sao inseridos sob a pele e ligados a um conjunto de roldanas utilizadas para erguer
o corpo a 30 ou 60 cm do chao, de modo que a pessoa possa permanecer com seu
corpo suspenso enquanto for capaz suportar seu proprio peso, a depender de sua

vontade a duracdo do ato.”"”

20 Tais informagdes estdo disponiveis em: http://gl.globo.com/Noticias/PopArte/0,,MUL736383-
7084,00FRANCESA+ORLAN+FALA+SOBRE+A+ARTE+DE+MODIFICAR+O+PROPRIO+C
ORPO+COM+CIRURGIAS . .html. Acesso:

21 Noticiado em: http://www1.folha.uol.com.br/folha/ilustrada/ult90u437443.shtml. Acesso: 20 de
abril de 2009.

212 yer: hitp://www.stelarc.va.com.au/arcx.html Acesso: 15 de abril de 2009.

3 Dados encontrados na Wikipedia: http://pt.wikipedia.org/wiki/Suspens%C3%A30_corporal.
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De modo geral, tais exemplos constituem préticas corporais em que a
aparéncia se torna ao mesmo tempo a esséncia e, desta forma, o corpo se revela
como um fecundo cendrio para a constru¢do de identidades e subjetividades na
atualidade, como elemento central para a experiéncia do eu. Os casos de
modificacdo corporal sdo particularmente interessantes porque nao partem
necessariamente de psicopatologias como as mutilagdes corporais podem ser
consideradas, mas ao contrdrio podem significar um movimento de resisténcia
individual aos disciplinamentos que insistem em identificar os padrdes aceitaveis
como O Ccorpo natural.”"* Neste sentido, o corpo assume a autorreflexidade,
tornando definitivamente obsoleta ndo s6 a cldssica separacdo entre mente e
corpo, como também a dicotomia entre exterioridade e interioridade, de modo a se
inscrever nos ja mencionados espacos relacionais que fazem com que o sujeito se

constitua com e a partir do outro.

Nas situagdes de modificacdo corporal voluntaria aqui apresentadas, ndo
se trata de atos de vontade fraca, mas sim de uma disposi¢do corporal calcada na
aptiddo para congregar da melhor maneira possivel suas esferas fisica e psiquica,
ainda que essa tarefa implique uma reducdo concreta da primeira para satisfazer
aos anseios da segunda, a semelhanca do que ocorre na objecdo de consciéncia.
Conclui-se dai que o paternalismo como atuacdo que promove o bem-estar, seja
incentivando o bem ou evitando o mal, é incapaz de explicar razoavelmente quais
as situacdes em que a intervencao sobre a autonomia individual € legitima, bem
como de tornar claro quais s@o as pessoas que devem ter suprimido tal direito. Isto
porque o paternalismo forte promove intervencdes sobre a autonomia sem levar
em conta a avaliacdo subjetiva e objetiva que cada sujeito € capaz de fazer sobre

suas préprias condutas e as conseqiiéncias que deverd suportar.?"

214 Cf. ORTEGA, F., O corpo incerto: corporeidade, tecnologias médicas e cultura
contemporadnea, p. 57.

*I E oportuna a observacio de Maria Celina Bodin de Moraes: “Ordenamentos de tipo paternalista
s0 sdo compativeis com sociedades infantilizadas, tidas como irresponsdveis, ignorantes e
inconseqiientes, as quais em regra tudo deve ser proibido, ou regulado, podendo-se fazer apenas o
que € expressamente permitido — principio este que € proprio dos sistemas fascistas e, portanto,
incompativel com sistemas democréticos. Ao paternalismo, contido na mixima segundo a qual
“as pessoas devem ser protegidas de si préprias”, deve ser oposta a presun¢do que vigora nas
sociedades democriticas: a liberdade de escolha acerca do préprio destino ndo pode ser excegdo.”
BODIN DE MORAES, M. C., Ampliando os Direitos da Personalidade. In: VIEIRA, J. R.,.
(Org.). 20 anos da Constitui¢do cidadd de 1988: efetivacdo ou impasse institucional?, p. 369-388
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Sob este prisma, as modificagdes corporais poderiam ser definidas a priori
como contrarias aos mandamentos juridicos, da mesma maneira que a objecao de
consciéncia ndo seria apta a afastar a integridade fisica em nome das razdes
existenciais implicadas. Certamente, o primeiro grupo de praticas promove uma
releitura sobre os limites que nos constituem aparentemente humanos, sendo as
razdes determinantes para a realizacdo da modificacdo corporal tdo questiondveis
quanto as conseqiiéncias de tais atos. De maneira semelhante, uma visio externa a
compartilhada pelas Testemunhas de Jeova é facilmente tomada pela perplexidade
de escolhas que fogem ao natural desejo de perseverar na existéncia que
comumente levam a afirmacdo de que a vida € o bem mais valioso e inviolavel,

sobre 0 qual nem mesmo a prépria pessoa pode ponderar.

A esse respeito, hd aspectos importantes que devem ser problematizados,
como a amplitude da tutela juridica dos valores que orientam o agir individual.
Nao ha como sustentar que todo e qualquer valor deve ser considerado como
digno de protecdo pelo Direito, mesmo — e principalmente — dentro de uma
sociedade alicercada em um modelo de democracia pluralista. Assim, a
legitimidade juridica das convic¢des intimas estard atrelada ao reconhecimento
que a Constitui¢ao € capaz de fazer sobre esse conteido valorativo. Com efeito,
trata-se de um campo de fortes controvérsias, sobre o qual convém abordar nesta
parte do trabalho apenas o necessdrio para estabelecer os limites intransponiveis
tracados no texto constitucional para que a autonomia seja abordada no préximo

capitulo com algumas nog¢des j4 aclaradas.

A primeira delas se refere a capacidade que o sujeito possui para tornar
vdlida a sua vontade, ou seja, cuida-se da aptidao juridica para exercer em nome
préprio os atos de autonomia relativos ao corpo. Ja a segunda nogdo esta presente
na impossibilidade de, ainda que o sujeito seja capaz para realizar os atos da vida
civil, investir o corpo de uma dimensao mercantilizada, ou em outras palavras,
ainda que o querer seja juridicamente valido ndo poderd o sujeito tratd-lo como

coisa, como algo que tem prego.

Assim, a capacidade é a regra geral da qual a incapacidade é a excecdo.”'®

A capacidade estd intimamente ligada ao discernimento, ou seja, a possibilidade

216 Assim: “O ordenamento juridico predetermina que os portadores de certas deficiéncias e
enfermidades, que afetam a consciéncia do sujeito, e os menores de dezesseis anos sdo pessoas
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de entender e de querer. Com efeito, o discernimento € concebido em escalas, de
modo que aquele que o possui por completo serd capaz, enquanto aquele que tem
o discernimento reduzido serd relativamente incapaz e aquele completamente

despido de discernimento serd absolutamente incapaz.*'’

Deste modo, por exemplo, aqueles que sofrem de debilidade mental grave
ndo possuem discernimento para definir os rumos da sua prépria vida, nem
tampouco podem assumir a responsabilidade das suas decisOes. Nestes casos,
cumpre ao direito a tarefa de proteger o ser humano de sua propria incapacidade,
uma vez que lhe falta a aptiddo para assimilar e avaliar as informagdes

necessarias. Como observa Maria Celina Bodin de Moraes:

O discernimento, ou a capacidade de compreensdo e andlise, provém de uma
caracteristica da condi¢do humana, se ndo a mais importante, a que melhor define
a nossa espécie: a racionalidade. Como seres racionais, a ndo ser por
circunstincias excepcionais — tais como as mencionadas —, somos “capazes” de
raciocinar, refletir, decidir, enfim, de fazer nossas préprias escolhas. Quando
temos discernimento, temos autonomia para decidir o que queremos'®

A capacidade estd ligada a outra nocdo de igual importancia: a
responsabilidade. Isto significa que a pessoa capaz de discernir serd responsavel

pelas suas escolhas, devendo suportar e assumir as conseqiiéncias negativas que

219

porventura venham a ocorrer.” ~ Desta forma, os sujeitos privados de capacidade

89

que ndo tem discernimento, mesmo que no caso concreto tenha ocorrido diversamente, e que
precisam ser tuteladas por outros. Algumas pessoas t€m o discernimento reduzido e sdo
consideradas pela lei como ‘relativamente incapazes’, isto €, sdo incapazes apenas relativamente a
certos atos da vida civil, mas ndo a todos eles. Como, em tais hip6teses, a liberdade individual estd
sendo restringida, todas as hipdteses de incapacidade sdo excepcionais e previstas taxativamente
em lei.” BODIN DE MOARES, M. C,, Liberdade individual, acrasia e protecdo da satide, mimeo,
gentilmente cedido pela autora.

217 Conforme disposto no Cédigo Civil de 2002:

Art. 3% - Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

I - os menores de dezesseis anos; II - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessdrio discernimento para a prética desses atos; III - os que, mesmo por causa transitdria, ndo
puderem exprimir sua vontade.

Art. 4° - Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou & maneira de os exercer:

I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos; II - os ébrios habituais, os viciados em
téxicos, e os que, por defici€éncia mental, tenham o discernimento reduzido; III - os excepcionais,
sem desenvolvimento mental completo; IV - os prédigos.

Parédgrafo tnico. A capacidade dos indios serd regulada por legislacdo especial.

218 BODIN DE MOARES, M. C, Liberdade individual, acrasia e protecdo da saiide, mimeo,
gentilmente cedido pela autora.

219 Determinadas condi¢gdes do individuo podem ser consideradas, para o Direito Penal, doenca
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado. Nessas situagdes o agente ndo possui
a capacidade de compreender o injusto do fato, ou de agir conforme essa compreensdo. A total
auséncia, no momento do fato, tanto da capacidade de compreensdo, quanto do agir conforme esta
compreensdo, faz com que o agente seja considerado absolutamente incapaz. Na responsabilidade
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ndo serdo responsabilizados diretamente pelos danos oriundos de seus atos, que
deverdo ser imputados a figura do curador. Ao que interessa diretamente ao tema
em questdo, importa salientar que todo agente capaz de discernir serd responsavel
pelos seus atos e, deste modo, sua manifestacio de vontade serd legitima e

salvaguardada pelo direito, nos limites de sua esfera de atuacgao.

A capacidade tratada pelo cédigo civil é de viés puramente subjetivo, ou
seja, o discernimento do sujeito para realizar por si proprio os atos da vida civil e,
consequentemente, ser responsavel pelas conseqii€ncias que deles se originam.
Neste sentido, as limita¢des a autodeterminagio corporal devem observar também
a aptiddao da pessoa para definir as diretrizes relativas ao corpo como uma das
esferas mais intimas da subjetividade. Assim, as vedacOes que t€ém como base
uma imaturidade genérica para gerir tais espacos de liberdade inscrevem-se sob a
rubrica de mecanismos paternalistas implementados de forma abstrata e universal

pelo legislador ordindrio, como acontece no caso do Cédigo Civil.

Todavia, hd situacdes em que a vontade do sujeito capaz ndo s6 é
insuficiente para constituir o exercicio da autodeterminacdo corporal, como deve
ser afastada, sob todas as hipéteses, dos regimes das liberdades individuais
juridicamente tuteladas. E o caso, por exemplo, da mercantilizagio do corpo ou de
partes dele, seja com o objetivo flagrante de obter lucro com a prética comercial,
seja com a utilizac@o do corpo para garantia do préprio sustento. Em tais casos, as
formas de intervencionismo estatal ndo sdo tomadas pelas caracteristicas
negativas tradicionalmente imputadas ao paternalismo juridico, mas ao contrério,
devem ser reverenciadas como mecanismos de garantia para a efetivacdo da

autonomia existencial.

z

Observe-se que nessas situacdes, a capacidade do sujeito & aspecto
absolutamente irrelevante, pois o limite legitimo a autodeterminacdo se d4 ndo s6

pela natureza res extra commercium do corpo humano, mas principalmente pelos

90

penal, a incapacidade como causa de exclusdo da imputabilidade € de indispensdvel comprovacao,
no caso concreto, da impossibilidade de compreensdo e de autodeterminaco do agente. Assim: “E
preciso que se comprove que essa inimputabilidade, no caso concreto, € a causa de absolvicdo, ou
seja, que a inimputabilidade é o fundamento da absolvig¢@o. (...) serd preciso que a absolvi¢dao
decorra exclusivamente da inimputabilidade do agente, e ndo de uma causa justificante ou
exculpante de outra natureza.” BITENCOURT, C. R., Tratado de direito penal, v. 1, p. 314. Ha,
ainda, outras causas bioldgicas que podem excluir a capacidade de culpabilidade, como a
embriaguez completa e acidental (art. 28, II, § 1.°, CP) e também a embriaguez patoldgica, que,
por assemelhar-se a psicose, deve ser tratada juridicamente como doenca mental (art. 26, caput,
CP).
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imperativos de solidariedade que garantem sua dimensdo social a salvo das

préticas predatdrias de mercado. Assim, como observa Stefano Rodota:

Rechagar o paternalismo do legislador, afirmando que ele ndo deveria substituir-
se a vontade de quem decide vender um rim para buscar melhores condi¢des de
vida para si ou para outros, significa encarcerar ainda mais ferozmente cada um
nas dificuldades da prdpria existéncia, sem esperanca de resgate além daquela
que o obriga a perder, junto com partes do corpo, o respeito a si mesmo, em uma
situagdo de total abandono social.”*’

A solidariedade®' constitui uma importante fronteira a autodeterminagdo
corporal, ainda mais quando a projecao social do corpo se dd nas sociedades
contemporaneas, com mecanismos de poder que se relacionam através de uma
l6gica empresarial, prépria das sociedades de controle (capitulo II). Portanto, as
mutacdes das técnicas disciplinares e das biopoliticas no capitalismo pds-
industrial revelam que cabe ao Direito instituir os obstdculos essenciais para que a
sociabilidade ndo se converta em tendéncia de expropria¢do ou apropriacio™ do
corpo a caminho de uma forma de canibalismo como cédigo operativo das

relacOes intersubjetivas.

Nas sociedades de controle, como se viu, as relagdes intersubjetivas sao
envolvidas nas teias de um sistema empresarial de gestdo social. As tecnologias
que conquistaram 0s espacos antes reservados as maquinas desenvolvem-se em
altissima velocidade no campo das pesquisas cientificas na drea médica, de modo
que o organismo bioldgico constitui, atualmente, um material que, uma vez
tornado bem, seria a moeda mais valiosa do modelo social contemporaneo. Isso

porque, dentre outras razdes, a evolug¢do das técnicas de transplantes e enxertos e

9 RODOTA, S., La vita e le regole: tra diritto e non diritto, p. 96. Tradugdo livre do original:
“Respingiere il paternalismo del legislatore, che non dovrebbe sostituirsi alla volonta di chi decide
di vendere un rene per procurare migliori condizioni di vita a sé o ad altri, significa
imprimigionare ancor piu ferocemente ciascuno nelle difficolta della propria esistenza, senza
speranza di riscatto che non sia quella che lo obbliga a perdere, insieme a parti del corpo, il
rispetto di sé, in una situazione di totale abbandono sociale”

2! Maria Celina Bodin de Moraes esclarece que a solidariedade objetiva decorre da necessidade
imprescindivel da coexisténcia e a solidariedade como valor deriva da consciéncia racional dos
interesses em comum. Além destes sentidos, a solidariedade também tem significado de virtude
ético-teologal e de necessidade pragmdtica para que possa ser obtido um resultado prético
favordvel a quem atue de forma soliddria. Em resumo, aponta a professora, que solidariedade
assume vdarios contornos quer como um fato social, quer como virtude ética, ou como resultado de
uma escolha pessoal que pode ser movida pela boa-fé, ou por motivos pragmaticos, sendo que do
ponto de vista juridico a solidariedade estd inscrita em principio constitucional moldado para que
todos alcancem o objetivo de igual dignidade social. BODIN DE MORAES, M. C., O Principio
da Solidariedade In: PEIXINHO, M. M., (et. al.) (org). Os Principios da Constituicdo de 1988.
Rio de Janeiro: Limen Juris, 2% ed., 2006, p. 167.

2 RODOTA, S., La vita e le regole: tra diritto e non diritto, p. 96

91


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0710479/CA


PUC-Rio - Certificacé@o Digital N° 0710479/CA

dos medicamentos que combatem a rejeicao dos 6rgaos transplantados fizeram do
comércio de 6rgdos uma alternativa ilicita para as longas filas de espera das
doagdes de alta lucratividade. A razdo disso é que essa relagdo se desenvolve a
partir de um comprador de alto poder aquisitivo disposto a pagar qualquer preco
pela sua vida e de um fornecedor miserdvel disposto a vender um rim para

preencher o vazio do seu estdmago.

Nesse particular, foi realizada audiéncia publica, em maio de 2007 sobre
Trifico de Orgdos na Amazonia, requerida pelas Comissdes da Amazonia,
Integracdo Nacional e de Desenvolvimento Regional e de Seguranca Publica e
Combate ao Crime Organizado, onde foi revelado que o trifico de O6rgdos

23

humanos™ € a terceira modalidade de crime organizado que mais cresce no

mundo, inclusive no Brasil, perdendo apenas para o de armas e entorpecentes”>*.

Desta forma, a 16gica de consumo aliada aos avancos da biomedicina e da
biotecnologia traz a solidariedade como um dos mais importantes limites a
autonomia corporal em nome da realizacdo efetiva ou material da liberdade.
Assim € que, em relacdo ao ordenamento juridico patrio, Maria Celina Bodin de
Moraes acentua a inovagao paradigmatica trazida pela incorporag¢do do principio
da solidariedade na Constituicao Federal de 1988 em seu art. 3°, I, com vistas ao

estabelecimento de uma sociedade livre justa e solidaria, ou seja, pela primeira

2 Enquanto no Brasil o trifico de 6rgdos ficou conhecido como uma espécie de lenda urbana,
sem maiores comprovagdes (como alids, insistem as autoridades publicas sobre as dentincias desta
pritica na Amazdnia), as organizagdes internacionais vém tentando combaté-lo, tanto pela via de
recomendacdes preventivas, como pela via repressiva através de dentincias encaminhadas a OEA.
Assim também a Organiza¢do Mundial da Saide - OMS emitiu , em 1989, a Resolucio WHA42.5,
adotada pela 42* Assembléia Mundial da Sadde, abordando a prevencdo da compra e venda de
6rgdos humanos, seguida pela Resolugdo WHA44.25, em 1991, aprovando uma série de principios
voltados a doacdo voluntdria, a ndo comercializagdo de 6rgdos, a preferéncia pela doagdo de
caddveres a doacdo por pessoas vivas, e a preferéncia pela doacdo de geneticamente aparentado a
doagdo por nao-aparentados. No plano juridico, resta ao Brasil adaptar a legislacdo para prevengao
e puni¢do dessa modalidade criminosa, de acordo com o Protocolo de Palermo (2000) que visa a
coibir ndo s6 a acdo do traficante, mas também do agenciador e do comprador. Informacdes
extraidas do relatério final da Comissdo Parlamentar de Inquérito para investigacdo do trafico de
orgaos humanos no Brasil, disponivel em:
http://apache.camara.gov.br/portal/arquivos/Camara/internet/comissoes/temporarias/cpi/encerrada

s.html/cpiorgao/relatoriofinal.pdf

2 Informacgdes disponiveis no site:
http://www?2.camara.gov.br/comissoes/caindr/audiencias/trafico-de-orgaos-e-terceiro-crime-mais-

lucrativo-segundo-policia-federal.
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vez se considerou juridicamente a solidariedade fora do ambito do direito

. 22
obrigacional: >

A expressa referéncia a solidariedade, feita pelo legislador constituinte,
longe de representar um vago programa politico ou algum tipo de retoricismo,
estabelece um principio juridico inovador em nosso ordenamento, a ser levado em
conta ndo s6 no momento da elaboracdo da legislacdo ordindria e na execugao das
politicas publicas, mas também nos momentos de interpretacdo-aplicacdo do
Direito, por seus operadores e demais destinatdrios, isto €, pelos membros da

sociedade.?*¢

Os exemplos histéricos demonstram que a dimensdo corporal da
solidariedade foi sobremaneira festejada a partir das inovagdes médicas que
possibilitaram, por exemplo, a transfusdo de sangue como instrumento de
solidario nas relagdes entre os corpos e os sujeitos, do mesmo modo que os
transplantes e a doacdo de sangue gratuita e desinteressada. O socidlogo Richard
Tittmus chegou até mesmo celebrar, em ensaio de 1971 chamado The gift
relationship, “na transfusdo de sangue um cardter democrético e progressista de

uma sociedade.”?*’

O ordenamento juridico brasileiro proibe o comércio de 6rgaos, conforme
disposto no art. 199, § 4°, da Constituicdo Federal de 1988, onde se 1€ que “A lei
dispord sobre as condicdes e os requisitos que facilitem a remogdo de 6rgios,
tecidos e substancias 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 comercializa¢do.” Do mesmo modo, o art. 14 da Lei n°

10.205, de 21 de mar¢co de 2001 proibe a comercializacio da coleta,

5 N L. R L
2 Nesse ambito, consagrou-se na teoria civilista contemporénea a solidariedade contratual como a

conjugagdo entre os principios da liberdade contratual e da solidariedade social, cuja efetivagdo,
de acordo Paulo Nalin, “se d4 por meio das técnicas de ndo inclusdo de cldusulas contratuais
abusivas nos instrumentos do contrato; exigéncia de esforco desnecessdrio por parte do credor
diante do devedor da obrigacdo; insisténcia de pagamento imutdvel, em obrigacdes pecunidrias,
especialmente em contratos de longa duracdo, apesar da modificagdo da situagdo fatica, etc.
Conduta contrdria pode ser entendida para além da tutela constitucional da liberdade contratual”.
NALIN, P., Efica e boa-fé no adimplemento contratual. In: FACHIN, Luiz Edson (coord).
Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar,
1998, p. 184.

26 BODIN DE MORAES, M. C., O Principio da Solidariedade In: PEIXINHO, M. M.,. (et. al.)
(org). Os Principios da Constituicdo de 1988, p. 158-159.

27 MOULIN, A. M., O corpo diante da medicina. In: COURTINE, J-1., [org] Historia do corpo:
as mutagoes do olhar. O século XX, passim.
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processamento, estocagem, distribuicdo e transfusdo do sangue, componentes e
hemoderivados; permitindo-se, entretanto, a remuneracao dos custos dos insumos,
reagentes, materiais descartdveis e da mado-de-obra especializada, inclusive
honorarios médicos, na forma do regulamento desta Lei e das Normas Técnicas

do Ministério da Saude.

Nesse mesmo sentido, remete-se ao importante trecho do voto da Ministra
na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, julgada improcedente em 29 de maio de
2008, sobre a constitucionalidade do artigo 5° da Lei de Biossegurancga, Lei n°
11.105, de 24 de margco de 2005, cujo inciso 3° veda a comercializagcdo do
material biolégico e o caput condiciona sua utilizacdo para fins terapéuticos ou

. 228
cientificos:

A fragmentacdo do corpo humano, a venda de 6rgdos, ou, de maneira mais geral,
a comercializagdo do corpo humano esquartejado em vida e dissecado como se
fossem objetos soltos de um quadro e que, em certos casos, pode ndo trazer mal
imediato e direto a saide do comerciante de si mesmo, pode agradar ao
negociador do laboratério e permitir o uso que até mesmo beneficie uma outra
pessoa, mas agride, fragorosamente, o principio da dignidade da pessoa humana,
nio podendo ser aceita, menos ainda deixada ao exclusivo cuidado particular (ou
de particulares). Desconhecer que o negécio de embrides, a sua venda, a
concepcao para o uso posterior de embrides, indesejados como seres em fase de
formacdo, buscados apenas como bem a ser manipulado para fins cumpriveis por
laboratérios, é desatender as fungdes primdrias dos Estados e das sociedades de
proteger o principio da dignidade humana, que ndo se pode render a lucros
materiais ou imateriais dos pesquisadores ou médicos encarregados dos
procedimentos.”*”’

Note-se que as experi€ncias corporais solidarias assumiram, portanto, uma

intensa fun¢do agregadora do espaco social. Os doadores an6nimos de sangue e

28 Art. 5° da Lei n° 11.105, de 24 de marco de 2005: E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a
utilizag@o de células-tronco embriondrias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizacdo
in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condigdes:

I - sejam embrides invidveis; ou

IT - sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta Lei, ou que,
Jjé congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a
partir da data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, € necessario o consentimento dos genitores.

§ 2° Institui¢des de pesquisa e servigos de saude que realizem pesquisa ou terapia com células-
tronco embriondrias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciacdo e aprovacdo dos
respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializacio do material biolégico a que se refere este artigo e sua prética
implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997."

29 STF/ ADI n° 3510, Relator Ministro Carlos Ayres Britto, julgamento em 29 de maio de 2005.
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de medula Gssea”™” retratam fielmente os lacos comunitdrios que podem ser
estabelecidos pela 16gica da reciprocidade, do mesmo modo que a doacdo de
orgdos post mortem revela uma compreensdao do corpo essencialmente voltada
para uma transmissao existencial, como um legado bioldgico fraterno, para fins

altruisticos ou cientificos.>’!

As relagOes sociais, nessa logica, sdo reforcadas pelos programas e
campanhas governamentais da grande maioria de paises ocidentais, como grandes
e importantes instrumentos de lacos comunitérios essenciais as diretrizes de saude
publica. De maneira idéntica, é crescente também o nimero de pessoas que doam
integralmente os caddveres para fins cientificos em pesquisas realizadas por
universidades brasileiras, superando a reveréncia cultural que tradicionalmente

reveste os rituais de culto aos corpos mortos.>

Diante do exposto, verifica-se que liberdade e solidariedade representam
os dois lados constitutivos da autonomia corporal. Ambos, contudo, fundamentam
e a0 mesmo tempo limitam a concreta disposi¢cdo sobre o corpo. Trata-se de
principios que orientam a autonomia no sentido de inscrevé-la para além da
dimensdao unicamente individual, sem esvazid-la a partir de uma perspectiva
puramente coletivista. A abordagem focada nas questdes da liberdade,
problematizadas sob o enfoque do paternalismo e da capacidade, ¢
complementada pelas diretrizes soliddrias concretamente consideradas na
proibi¢ao de comércio do corpo ou de partes dele, a despeito da manifestacao de

vontade legitima do sujeito.

Isto posto, passa-se a andlise das possibilidades interpretativas do artigo

13 do Cédigo Civil de acordo com a legalidade constitucional.

20 gsim: http://www.jornalcomunicacao.ufpr.br/node/2598. Ultimo acesso: 25 de janeiro de
2009.

#! De acordo com o Cédigo Civil de 2002:

Art. 14: E vilida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicdo gratuita do préprio corpo, no
todo ou em parte, para depois da morte.

Paragrafo unico. O ato de disposi¢@o pode ser livremente revogado a qualquer tempo.

E, ainda, Lei de Transplantes, 9.434 de 1997, alterada pela Lei. 10.211 de 2001.

=2 Como se verifica na reportagem disponivel em:
http://www.estadao.com.br/noticias/geral.cresce-interesse-na-doacao-de-corpos-para-
pesquisas,289527.,0.htm. Ultimo acesso: 25 de maio de 2009.

95


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0710479/CA




