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Interpretacao do artigo 13 do Cédigo Civil a luz da
Constituicao Federal de 1988.

A livre construcao da personalidade é férmula que ndo
implica a definicdo de uma drea reservada as escolhas
individuais privada de qualquer relacdo com a regra
juridica. Implica na verdade um instrumento que torna
possivel a busca autbnoma por uma politica de identidade
pessoal.”?

Stefano Rodota

4.1

(In) disponibilidade e autonomia: o corpo como direito da
personalidade no Cédigo Civil.

A tutela da personalidade foi incorporada no Cdédigo Civil de 2002
através da enunciacdo de um rol ndo taxativo de hipdteses de “direitos da
personalidade”, listados nos artigos 11 a 21.** Esta forma de protecio da

personalidade, todavia, sofre intimeras criticas.

3 Tradugdo livre do original: “La libera costruzione della personalita & formula che non implica
la definizione di un'area riservata alle scelte individuali priva di ogni rapporto con la regola
giuridica. Individua piuttosto uno strumento che rende possible 1'autonomo perseguimento di una
politica dell'identita personale.” RODOTA, S., Lavitaele regole. Tra diritto e non diritto, p. 22.
4 A tutela da personalidade, positivada no ordenamento juridico brasileiro, responde aos
imperativos da generalidade e da extrapatrimonialidade, bem como da inalienabilidade, da
imprescritibilidade e da intransmissibilidade. Sobre tais caracteristicas, torna-se oportuna a sintese:
“A generalidade significa que esses direitos sdo naturalmente concedidos a todos, pelo simples
fato de estar vivo, ou pelo s6 fato de ser. Por isso mesmo alguns autores os consideram como
inatos, terminologia que, todavia, mostra-se por vezes dubia, jd que, como se verd adiante, suscita
a conotag¢do jusnaturalista, adotada por alguns autores, no sentido de que tais direitos preexistiriam
a ordem juridica, independentemente, portanto, do dado normativo. A extrapatrimonialidade
consistiria na insuscetibilidade de uma avaliacdo econdmica desses direitos, ainda que a sua lesdao
gere reflexos econdmicos. Sdo absolutos, ja que oponiveis erga omnes, impondo-se a coletividade
o dever de respeita-los. A indisponibilidade retira do seu titular a possibilidade de deles dispor,
tornando-os também irrenuncidveis e impenhoraveis; e a imprescindibilidade impede que a lesdo a
um direito da personalidade, com o passar do tempo, pudesse convalescer, com o perecimento da
pretensdo ressarcitéria ou reparadora. Finalmente, a intransmissibilidade constitui caracteristico
controvertido, estando a significar que se extinguiria com a morte do titular, em decorréncia do
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Em primeiro lugar, como se buscou demonstrar até aqui, a nocdo de
singularidade ndo suporta categorizagdes estanques, uma vez que representa O
modo udnico pelo qual o individuo € capaz de se desenvolver a partir das
experiéncias com 0s outros sujeitos € com o ambiente no qual se insere. Definir a
priori todas as hipéteses em que a personalidade podera ser tutelada € tarefa
fadada ao fracasso. Isso porque, dentre outras razdes, ndo se pode ignorar que as
disciplinas juridicas estabelecidas pelas normas positivadas sdo naturalmente
genéricas, abstratas e estdticas, enquanto a personalidade € processo constitutivo
de fluxo continuo, essencialmente dinamico, por estar sempre influenciando e

sendo influenciada pelas trocas entre os sujeitos de um mesmo grupo social.

Em segundo lugar, considerar a personalidade como singularidade
significa, por seu turno, a quebra das cldssicas dicotomias — principalmente
sujeito/objeto e sujeito/natureza - que sustentaram o discurso moderno do
dualismo individuo e sociedade. Do mesmo modo, esta perspectiva rompe com a
légica bifocal que restou consagrada na constru¢do dogmaética do direito civil
tradicional, especialmente na determinacdo de categorias essencialmente
patrimoniais e insuficientes para as tutelas existenciais, como € o caso dos direitos

subjetivos.

A esse respeito, é oportuno salientar que a no¢do de direito subjetivo
pressupde uma dualidade entre sujeito e objeto, de maneira que esta categoria
juridica € wusualmente empregada na tutela das relagdes patrimoniais.
Tradicionalmente, os direitos subjetivos servem, portanto, a tutela do ter, na qual
se admite a relacdo de dominio entre o titular e o objeto, sendo inadequados a
tutela do ser, onde a pessoa unificada ndao pode ser concebida através de

fragmentacgdes e binarismos.

Nesse sentido, questiona-se sobre ser ou ter um corpo. Isso porque, de
acordo com a ldgica patrimonialista que sustenta a construcao juridica dos direitos
subjetivos, nao estaria claro de que modo a pessoa poderia ser, a um sé tempo,
sujeito e objeto de direitos, pelo que se torna ainda mais obscura a reflexdo sobre

o chamado direito ao préprio corpo.
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seu cardter personalissimo, ainda que muitos interesses relacionados a personalidade mantenham-
se tutelados mesmo apds a morte do titular.” TEPEDINO, G., “A Tutela da Personalidade no
Ordenamento Civil-constitucional Brasileiro”, in Temas de Direito Civil, p.36
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H4 ainda outra questdo a ser considerada. De acordo com concepg¢des
atomisticas acerca da tutela da personalidade,23 5 entram em confronto as teorias
monista e pluralista, que sustentam respectivamente, de um lado, a existéncia de
um unico direito da personalidade, e de outro lado, a multiplicidade de direitos da
personalidade. Nao obstante, ambas as correntes sdao orientadas pela idéia geral
de que a tutela da personalidade seria restrita as hipéteses de lesdo ou ameaca de
direito, concebidas como modalidades de direitos subjetivos ou ajustadas como

situacdo juridica-tipo.>*°

Nessa ordem de idé€ias, o direito subjetivo pressupde, ainda, a existéncia
de um dever juridico correlato, que, uma vez descumprido, gera para o seu titular
a pretensdo legitima de satisfazer seus interesses coercitivamente. Assim é que os
direitos subjetivos operam por meio de técnicas ressarcitérias e repressivas,”’
segundo o bindémio lesdo-sancdo,”® préprio, portanto, ao sistema de protecdo

patrimonial, mas insuficiente, repisa-se, para as situacdes subjetivas

extrapatrimoniais.

No entanto, a dignidade humana como fundamento da tutela da pessoa
impds que a mesma compreensio flexivel exigida pelo principio constitucional se
tornasse método de interpretacdo empregado também nas demandas juridicas da
personallidalde.239 Desta forma, a personalidade ndo pode ser tomada através do
modelo de idealizac@o do sujeito, tal qual um conjunto matemaético de hipéteses e
respostas tio certeiras quanto as foérmulas geométricas.**® Ao contrdrio, como

aduz Pietro Perlingieri,

¥ Cf. PERLINGIERL, P., O Direito Civil na legalidade constitucional, p. 762.

36 Cf. PERLINGIERI, P., O Direito Civil na legalidade constitucional, pp. 762 e ss.

237 TEPEDINO, G., Premissas metodolégicas para a Constitucionalizagdo do Direito Civil. In:
TEPEDINO, G., Temas de Direito Civil, 30.

¥ De acordo com o Cédigo Civil de 2002, Art. 12. “Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a
lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sancdes
previstas em lei.”

=% Assim, observa Gustavo Tepedino que “A realizacdo plena da dignidade humana, como quer o
projeto constitucional em vigor, ndo se conforma com a setoriza¢do da tutela juridica ou com a
tipificacdo de situacdes previamente estipuladas, nas quais pudesse incidir o ordenamento. [...]
Assim € que, no caso brasileiro, parece licito considerar a personalidade ndo como um novo reduto
de poder do individuo, no dmbito do qual seria exercido a sua titularidade, mas como valor
maximo do ordenamento, modelador da autonomia privada, capaz de submeter toda a atividade
econdmica a novos critérios de validade.” TEPEDINO, G., Premissas metodolégicas para a
Constitucionalizacio do Direito Civil. In: TEPEDINO, G., Temas de Direito Civil, p. 48

0 Sobre tais aspiragdes, alude Ovidio Baptista que “Se investigarmos as raizes ideoldgicas que
sustentam nosso paradigma, veremos que o direito, a partir das filosofias do século XVII, passou a
priorizar o valor “seguranga” como exigéncia fundamental do moderno Estado Industrial. Como
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A personalidade, portanto, ndo € um direito, mas sim um valor (valor
fundamental do ordenamento) e estd na base de uma série aberta de situacdes
existenciais, nas quais se traduz a sua incessantemente exigéncia mutdvel de
tutela. Tais situacdes subjetivas ndo assumem necessariamente a forma do
direito subjetivo e ndo devem fazer com que se perca de vista a unidade do
valor envolvido. Nado existe um nimero fechado de hipéteses tuteladas:

7

tutelado é o valor da pessoa sem limites, salvo aqueles colocados nos seus
interesses e naqueles de outras pessoas.”"’

Assim é que a protecdo da personalidade ndo pode lancar mao de
categorias imperativas aplicdaveis a todos de maneira idéntica, tampouco pode ser
prevista de maneira definitiva. Certamente nesse terreno ndo se pode pleitear
verdades absolutas, formas ndo relativizaveis de atributos pessoais tutelados. E
possivel afirmar que a tutela da personalidade deve ser contingenciada pela
incerteza que € intrinseca a condicdo humana, segundo a idéia de que “o direito

existe para realizar-se”.**?

No entanto, isso ndo significa que os dispositivos fixados pelo Cédigo
Civil ndo sejam aptos a proteger a personalidade de acordo com a sua dimensao
valorativa. Na realidade, a eficidcia da tutela juridica da pessoa, nos moldes
adotados pelo referido diploma, dependera de uma atividade hermenéutica capaz
de assegurar espagos de liberdade suficientes para a constitui¢do pessoal

conforme os imperativos constitucionais da dignidade humana.

Esta atividade hermenéutica é especialmente importante no que diz
respeito ao dispositivo que inaugura o capitulo dedicado aos direitos da
personalidade. Trata-se do art. 11, cujo conteido expressa algumas das mais
tradicionais caracteristicas dos denominados direitos da personalidade, a

indisponibilidade, assentada nos seguintes termos:

Art. 11. Com excec¢do dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sao
intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo seu exercicio sofrer limitagao

voluntaria.
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disse um notdvel escritor inglés , a ci€ncia juridica moderna instituiu, como tarefa fundamental,
“domesticar o azar”, conseguir no direito tdo seguros quanto poderd sé-lo a solucdo de um
problema algébrico. Antes de Savigny “geometrizar” o direito, criando um mundo juridico distante
das no imaginables diversidades do caso concreto e, portanto, da realidade social, Leibniz dissera
que ndo apenas o direito, mas a propria moral, seriam ciéncias tdo demonstraveis quanto qualquer
problema matemético”. SILVA, O. B.. Racionalismo e tutela preventiva em Processo Civil., p.40.
241 PERLINGIERI, P., O direito civil na legalidade constitucional, p. 764.

2 BARROSO, L. R... Interpretagdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmdtica
constitucional transformadora, p. 247.
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Inicialmente, deve ser destacado que os termos iniciais do artigo ja se
encontram em franco desacordo com os postulados que fazem da personalidade
um desdobramento da cldusula geral da dignidade humana. Isso porque
estabelecer que as limitacdes voluntarias sé sejam licitas nos casos previstos em
lei significa ignorar que as variadas dimensdes da personalidade ndo podem ser
taxativamente elencadas em um diploma legal. As respostas do legislador, neste
ambiente, devem ser marcadas pela contingéncia, provisoriedade e prudéncia,

sem, contudo, abandonar o imperativo da protecdo da dignidade humana.**

Além disso, vale ressaltar que sdo indmeras as implicagdes juridicas sem
solucdes positivadas que surgem a partir do progresso da atividade cientifica, da
biotecnologia e da biomedicina. Nao hd como supor que o direito positivo,
clausulado em artigos, pardgrafos e alineas da Lei Civil possa acompanhar a
velocidade com a qual se desenvolvem os avangos nos campos cientificos. Nao
sem razao, diversas demandas concernentes ao biodireito revelam os dilemas de
uma evolugdo cientifica que torna realidade aquilo que ha pouco tempo fazia parte

~ .. . 244
somente das construcdes ficcionais.

A suposta indisponibilidade caracteristica dos direitos da personalidade,
em especial o questionamento acerca da titularidade do corpo ou de partes dele
em exame, para adequar-se a legalidade constitucional deve ser temperada com a
tutela da autonomia privada existencial. Tal tarefa é, de fato, imperiosa, pois,

como afirma Maria Celina Bodin de Moraes:

3 A atividade hermenéutica empreendida na analise do artigo 11 do CCB tratou de construir
parametros razodveis pelos quais devem se pautar os julgadores no estudo das situagdes concretas.
E o caso dos enunciados aprovados pelas Jornadas de Direito Civil, como o de niimero 4,
consagrado em 2002, onde se 1&: “O exercicio dos direitos da personalidade pode sofrer limitagdo
voluntdria, desde que ndo seja permanente nem geral”. Posteriormente, na III Jornada, foi
aprovado Enunciado n°. 139, cujo teor €, precisamente, que “os direitos da personalidade podem
sofrer limitagdes, ainda que ndo especificamente previstas em lei, ndo podendo ser exercidos com
abuso de direito de seu titular, contrariamente a boa-fé objetiva e aos bons costumes”.

Assim, o ultimo Enunciado cuidou de revelar o conteido do artigo 11, dentro da idéia geral de
superacdo do modelo tradicional de tutela da personalidade, aproximando-o ao sentido da prote¢ao
da pessoa em sua integralidade, cujas demandas sdo, na maior parte das vezes, insuscetiveis de
serem encerradas em uma solu¢do simplista, que se subsuma completamente aos dispositivos
legais.

2 1OPES ROCHA, M. A., Bioética e Nascimento — O Diagnéstico Pré-natal. Perspectiva
Juridico-penal, Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 1, faxc.2, abril-junho 1991,p.175/204
aponta a manifesta insuficiéncia do quadro legislativo portugués face ao desafio do acelerado
desenvolvimento médico-cientifico As ciéncia biomédicas evoluem muito rapidamente,
impossibilitando a pretensdo de legislar em termos definitivos.
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[...] no que se refere as relagdes extrapatrimoniais, o Cdédigo Civil, a luz de
interpretagdo constitucionalizada, possivelmente regrediu. Com efeito, debate-se
atualmente se, em virtude do mesmo principio fundamental da protecdo da
dignidade humana, ndo derivaria, logicamente, uma expansdo da autonomia
privada no que se refere as escolhas da vida privada de cada pessoa humana? Ou
seja, a privacidade garantida pela Constitui¢do a uma pessoa digna, plenamente
capaz, ndo deveria significar, pelo menos em linha de principio, mais amplo
poder de escolha sobre seus bens mais importantes?**’

A autora indica que, apesar disso, no ambito do capitulo dedicado aos
direitos da personalidade, pode-se verificar um dispositivo que reconhece a
necessidade de que a tutela da personalidade seja realizada em consideragao a
autonomia privada existencial. Trata-se da protecdo ao direito a privacidade,

consagrada no art. 21:

Art. 21. A vida privada da pessoa natural € invioldvel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotard as providéncias necessdrias para impedir ou fazer cessar ato
contrdrio a esta norma

De fato, € no ambito da privacidade que as tormentosas questdes acerca da
autonomia corporal se mostram ainda mais intensos. Na esteira de tais
argumentos, tornou-se emblemdtico o caso’*® que chegou a Corte Internacional de

. 247
Direitos Humanos

em dezembro de 2008, acerca da lei inglesa (Criminal
Evidence Act, 1984) que permite a coleta de impressdes digitais e material do
DNA de suspeitos, para serem guardados por tempo ilimitado. O caso em tela
tratou de duas situagdes distintas a um s6 tempo. A primeira delas dizia respeito a
um menino de 11 anos, que fora acusado de roubo com uso de violéncia. A
segunda fora relativa a um adulto acusado de agredir sua mulher, que apds a
queixa com este se reconciliou. Como nao houve condenacdo, ambos os acusados
requereram que a policia destruisse as impressdes digitais colhidas e o material

genético (DNA), o que lhes foi negado. Os requerentes apelaram e a decisao dada

pelo julgador foi no sentido de negar provimento ao recurso.

* BODIN DE MORAES, M. C., Ampliando os Direitos de Personalidade. In: VIEIRA, J. R.,
[Org.]. 20 anos da Constituicdo Cidada de 1988: efetivacdo ou impasse constitucional?, p. 371.
2 § et MARPER Michael , Reino Unido (United Kingdom - Nos. 30562/04 and 30566/04) Arrét,
Strasbourg, 4/12/2008; Disponivel em:
http://www.echr.coe.int/ECHR/EN/Header/CaseLaw/HUDOC/HUDOC+database/ Acesso: 14 de
maio de 2009

247 European Court of Human Rights, Information Notes on the Court Case-Law, n° 114,
dezembro de 2008. Disponivel em: http://www.echr.coe.int/echr/Homepage_EN Acesso: 14 de
maio de 2009.
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O posicionamento dos tribunais ingleses foi baseado na convic¢ao de que
mesmo se houvesse interferéncia na vida privada dos recorrentes, esta seria muito
modesta e pouco influente, considerados os objetivos perseguidos pelo Estado ao
reter o material corporal dos acusados, pois os elementos colhidos seriam
guardados para fins especificos e ndo seriam usados se os dois acusados nao mais
viessem a delinqiiir. O beneficio de ter este material arquivado pelo Estado seria
significativo, sustentou o julgado, com enorme vantagem para a luta contra o
crime, tendo em vista que a identificacao de suspeitos seria facilitada a partir dos

dados bioldgicos.

O apelo a Corte baseou-se no argumento de que manter o material
genético colhido nos arquivos do Estado, em funcio da natureza e da quantidade
de informacdo neles contida, que incluiria o cédigo genético pessoal e tinico dos
recorrentes, seria uma interferéncia indevida e abusiva na privacidade dos
sujeitos.248 Ora, mesmo no que se refere as impressOes digitais, embora se
sustente que o arquivamento destas teria menor impacto sobre a privacidade dos
recorrentes, certo € que a informagdo Unica que trazem sobre o individuo nao
permite qualificar como neutra tal retencdo. Desta forma, esta também pode ser

identificada como uma interferéncia ilegitima sobre o direito da privacidade.

A Corte de Direitos Humanos decidiu que, no caso em tela, onde ambos os
requerentes ndo tinham sofrido qualquer condenagdo, a retengdo do material

colhido, contra a vontade dos interessados, feria o artigo 8° da Convengéo.249

¥ Veja-se, em sentido semelhante, as seguintes consideracdes feitas por Stefano Rodota: Se
olharmos para os processos em curso do ponto de vista das tecnologias da informacdo e da
comunicagdo, nao descobriremos apenas o nascimento de uma dimensdo virtual ao lado daquela
real, ou formas de mistura que sugerem a expressdo mixed reality. Muda a prépria percepcdo da
pessoa e de seu corpo. Centenas de milhdes de homens e de mulheres t€ém seu “duplo” eletrdnico,
que num ndmero crescente de casos condiciona sua existéncia muito mais do que o corpo fisico.
Pessoa e corpo eletronico ja pertencem naturalmente a dimensao global. As informagdes que nos
dizem respeito, e que representam nossa identidade para todos aqueles que as usam
eletronicamente, estdo espalhadas num nimero crescente de bancos de dados nos mais diversos
lugares do mundo; nossos rastros eletronicos sdo constantemente acompanhados e guardados; os
dados sobre a saude, os dados genéticos descompdem nosso corpo. O novo direito global deve
tratar de um “individuo planetdrio”, de um “corpo distribuido no espaco”. RODOTA, S., Palestra
proferida no Rio de Janeiro,o em 11 de marco de 2003, Disponivel em:
http://www.rio.rj.gov.br/pgm/publicacoes/UerjPalestraStefanoRodota.pdf. Acesso: 12 de fevereiro
de 2009

249 Artigo 8. Direito ao respeito a privacidade e a vida em familia

Todos t€m o direito ao respeito a privacidade e a vida em familia, a privacidade em seu lar e de
sua correspondéncia;

Nao pode haver qualquer interferéncia pela Autoridade Publica ao exercicio de tal direito, exceto
quando autorizado por lei e sendo tal necessdrio em uma sociedade democrdtica, no interesse da
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Determinou ainda que a protecio concedida pelo aludido artigo ficaria
extremamente enfraquecida se o uso de modernas técnicas cientificas no sistema
criminal de justica permitisse, sem qualquer limite e sem que fosse
cuidadosamente aquilatado o potencial de beneficios de tal permissdo, a
interferéncia direta sobre o corpo de acusados, em face dos importantes interesses

de privacidade dos atingidos.

Nao se pode perder de vistas que qualquer Estado que pretenda ter um
importante papel no desenvolvimento das novas tecnologias ligadas a pessoa,
assume especial responsabilidade por saber sopesar os interesses em jogo. No
caso em andlise, o poder irrestrito concedido pela lei inglesa, de retencdao do
material genético dos recorrentes desequilibraria, de forma indevida, a
ponderacdo a ser feita, a despeito de consideracdes acerca da da natureza e
gravidade da ofensa criminal e a idade do ofensor. Além disso, pela lei ndo
haveria data limite para manter este material na data-base estatal, bem como
seriam reduzidas as hipéteses legais que autorizassem a destruicdo de tais

arquivos.

Diante disso, entendeu a Corte haver um grande risco de estigmatizac¢io
social, situacdo que se agravava pelo fato de que tais pessoas ndo teriam sido
condenadas e que, em tese, gozariam da presuncdo de inocéncia em seu favor,
mas que estavam sendo tratadas como se condenados fossem. A retencido poderia
ser ainda mais grave no caso do menor, em fungdo de sua situacdo especial e da
necessidade de integrd-lo a sociedade e ndo o contrario. Por fim, a Corte Européia
decidiu que a retencdo do material genético e das impressdes digitais constituiria
uma interferéncia despropositada se comparada ao direito ao respeito a
privacidade e nao poderia ser considerada como necessdria em uma sociedade

democratica.

Ora, € preciso salientar que um dos aspectos ndo negligencidveis da tutela
da privacidade, da intimidade e da integridade psicofisica estd vinculado as
escolhas de vida feitas pela pessoa. Isto é, a autonomia do individuo, de definir as

bases do caminho a ser trilhado em sua vida, deve ser contemplada segundo a
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seguranga pubica ou do bem-estar econdomico do Pais, para prevenir a desordem e o crime, para a
protecdo da satide e da moral, ou para a protecdo da liberdade de todos;
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no¢ao ampliada de vida privada, ou precisamente esfera privada, como sendo
fruto da construcdo voluntdria do sujeito, € ndo um programa previamente
determinado. Ndo sem razdo, a apropriacdo dos dados bioldgicos, ainda que
importem vantagens ao combate de praticas delituosas, representa flagrante
violagdo ao espaco privativo de desenvolvimento pessoal no qual se insere o

corpo e partes dele.

O dilema relativo ao direito ao préprio corpo e suas conseqiiéncias face a
terceiros foi enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro, por ocasidao do
caso de utilizagcdo, contra a vontade da titular, do material genético colhido de
Gloria de Los Angeles Trevifo Ruiz, que gerou a Reclamagado 2041-DF, analisada
pela mais alta corte nacional. Invocando o artigo 5° X e XLIX*" a reclamante
manifestou-se contra a utilizacdo de seu material genético (placenta e liquido
amnidtico) para que a sua revelia e de seu futuro filho fosse constatada a
paternidade da crianca, concebida enquanto se encontrava detida nas
dependéncias da Policia Federal, sob suspeita de violéncia sexual por parte dos

agentes federais.

Destacou o voto do Relator, Ministro Néri da Silveira, desfavoravel a
pretensdo da recorrente, que nenhum exame invasivo seria feito na mae ou no
nascituro. De acordo com os argumentos apresentados pelo julgador, a placenta
foi caracterizada como material organico periférico, sem serventia, que nao
poderia ser considerada ser vivo por nao ter vida prépria apds retirada do ventre
materno. Desta forma, determinou-se que a placenta deveria ser guardada para
posterior realizacdo do exame de DNA, a fim de investigar a paternidade da
crianga e afastar ou confirmar a suspeita criminosa. A honra e imagem da
custodiada, segundo o relator, ndo estariam abaladas pela identificacio da
paternidade, ao passo que os proprios agentes da Policia Federal teriam a honra e
a imagem maculadas em funcdo do fato da gravidez na prisdo. Afora estes
argumentos, a realizacdo da pericia seria fundamental para averiguar a pratica de

crime contra a Administra¢do da Justiga:

20 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

X - sélo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizag@o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagio;

XLIX - ¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;
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[...] desse modo, sopesando o direito a intimidade de Gléria de Los Angeles
Trevind Ruiz, que caprichosamente recusa-se a identificar o pai do menor, com
os bens juridicos constitucionais em conflito deverdo prevalecer estes bens em
detrimento daquele direito, que ndo € absoluto, pois numa hierarquia axiolégica
mével®', nas circunstincias do caso concreto, a tutela do interesse da
comunidade em restringir o ambito de protecdo do seu direito a intimidade nio
importz;ré em qualquer sacrificio a inviolabilidade corporal da genitora ou do
menor.”

Assim, a preservacdo da livre escolha do individuo na constituicdo de

todos os aspectos de sua vida assume redobrada importancia numa law-satured

3

society,™ na qual o direito se irradia pelos mais diversos aspectos da vida

cotidiana, intervindo nas relagdes a fim de preservar o livre arbitrio, tanto na
esfera publica quanto na privada. Ocorre, porém, que o intuito protetivo com o
qual o direito se encarrega de regular o desenvolvimento da personalidade pode
assumir um viés castrador de sua subjetividade, constituindo instrumento de

interdi¢do dos caminhos de livre desenvolvimento e realizagao pessoal.

Nao sem razdo, Stefano Rodota problematiza os efeitos da onipresenga do
direito nos mais variados campos da vida, e principalmente da vida privada. Este
movimento de intervencdo do direito nos campos em que ndo se faz necessaria
fomenta uma verdadeira crise de legitimidade juridica, tendo em vista que resulta

desta inflacao legal a quebra da funcionalidade do Direito. Assim:

Uma exigéncia social oposta caracteriza o recurso ao direito quando encontra os
“mundos vitais”, a vida cotidiana, as escolhas que dizem respeito a existéncia.
Nesta dimensao o direito pode se tornar o instrumento de ideologias ou religides
que querem impor determinados valores, como por exemplo, no tocante ao
aborto, a contracep¢do, a reproducdo assistida, a experimentacio com OS
embrides, a eutandsia. De um modo mais geral, o direito pode ser considerado
como elemento essencial de um ‘““disciplinamento” global autoritdrio da vida, da
“biopolitica” de que fala Michel Foucault. Mas nos ultimos tempos
multiplicaram-se os pedidos por parte da opinido publica de intervencdes
juridicas visando regulamentar momentos da vida que deveriam ser deixados as
decisdes autdonomas dos interessados, a sua personalissima maneira de entender a
vida, as rela¢des sociais, a relacdo com o proprio ser. Sdo os novos dados da
realidade edificados pela ciéncia e pela tecnologia que mudam o sentido do apelo
ao direito e as formas da regulamenta¢do juridica. H4 uma difundida e persistente
dificuldade social em metabolizar as inovagdes cientificas e tecnoldgicas quando
estas incidem sobretudo na maneira de nascer e morrer, na constru¢do do corpo

51 Sobre o tema, v.. BODIN DE MORAES, M. C.. Recusa a realizacdo de exame de DNA na
investigacdo da paternidade e direitos da personalidade. Revista Forense, n. 343, jul-set, 1998.

2 Reclamacdo 2040-1 DF Relator Ministro Neri da Silveira, 21/02/2002

253 RODOTA, S., La vita e le regole. Tra diritto e non diritto, p. 9
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na era de sua reprodutibilidade bioldgica, na prépria possibilidade de projetar a

5
pessoa. >

E a esse quadro de crise de legitimidade das intervencdes juridicas, Rodota
apresenta um movimento de “desjuridificacao” que se fundamenta no préprio
direito. Nao significa levantar a bandeira de um abolicionismo juridico na esfera
privada, mas sim de assegurar que a incidéncia do direito nas relagdes privadas
existenciais se dé de maneira efetivamente protetiva e ndo somente restritiva.

Neste sentido:

A humanidade, que até ontem vivia no amparo das leis da natureza, descobre
lugares onde o irromper provisério da liberdade se revela insuportdvel.
Revelam-se assim dreas da existéncia que deveriam estar sujeitas a normas,
pois a liberdade de escolha, onde antes havia apenas o acaso ou o destino,
assusta, apresenta-se como um perigo ou como um peso insustentdvel. Ao
cairem as leis da natureza, o horror do vazio que elas deixam deve ser
preenchido pelas leis dos homens. Na ansia de simplificag¢do, pede-se ao direito
uma reagdo, ndo apenas uma regra mas a reconstitui¢do de uma ordem que fora
subvertida. Na nova ordem juridica mundial assim, parece delinear-se uma
tendéncia que quer ver o mundo da economia livre de normas externas e
integralmente entregue as proprias logicas internas e a regras de origem
privada, enquanto a autoridade do direito se manifesta plenamente em matérias
que, ao contrério, deveriam ser deixadas a livre escolha das pessoas.255

Tal prote¢do ndo se confunde com uma postura paternalista por parte do
legislador e nem mesmo dos intérpretes da lei. A pessoa concebida por Rodota é
um individuo dotado de autonomia efetiva e sensibilidade, que pondera os custos
e beneficios de suas decisdes, que estd ciente de seu direito de autodeterminacdo.
Neste contexto de aproximagdo intensa entre vida e liberdade, “o direito encontra
uma discreta medida, através da qual esteja, talvez, nascendo um direito difuso e
movel [...] que pode paradoxalmente tornar-se instrumento de liberagdo de uma

. . . P 256
regra vinculante que pretende fechar a vida em uma gaiola juridica.”

24 RODOTA, S.,. Palestra proferida no Rio de Janeiro, em 11 de marco de 2003, Disponivel em:
http://www.rio.rj.gov.br/pgm/publicacoes/UerjPalestraStefanoRodota.pdf. Acesso: 12 de fevereiro
de 2009

235 RODOTA, S., Palestra proferida no Rio de Janeiro, em 11 de marco de 2003, Disponivel em:
http://www.rio.rj.gov.br/pgm/publicacoes/UerjPalestraStefanoRodota.pdf. Acesso: 12 de fevereiro
de 2009.

26 Tradugdo livre do original: Sta forse nascendo um diritto diffuso e mébile [...] che pud
paradossalmente divenire strumento di liberazione da uma regola obbligante che pretende di
chiudere la vita in uma gabbia giuridica. RODOTA, S., La vita e le regole. Tra diritto e non
diritto, p. 62.
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Trata-se de reconhecer na autodeterminacdo corporal também uma
importante manifestagdo da privacidade, ndo mais sob as tarjas individualistas
com as quais esta se consagrou na construcdo juridica burguesa, com vistas a
individualizacdo do individuo em sociedade, mas sim, e efetivamente, como um
direito fundamental de garantia de condi¢des para o desenvolvimento livre da

pessoa.

A privacidade relaciona-se com a esfera intima da pessoa de diversas
formas, desdobrando-se na individualidade, na liberdade, na auto-reapresentacio
de si mesmo, na liberdade de conformacgao pessoal, representando muito mais do

i i (95 257 .
que o cléssico “direito a estar s6”.””" No que se refere aos dados pessoais, com 0s
quais podem ser identificados diversos aspectos da personalidade, o direito a
privacidade constitui elo fundamental para a garantia de protecao dos mais caros

valores de um Estado Democratico de Direito.

Cuida-se, portanto, de compreender a privacidade como espaco no qual se
insere a autodeterminagdo corporal. Como afirma Maria Celina Bodin de Moraes,
eis o caminho para a ampliacdo dos direitos da personalidade, ou seja, “no nivel
do Codigo Civil de 2002, deve se atribuir ao art. 21, interpretando-se a
inviolabilidade da vida privada ndo como a timida tutela do microcosmo da casa,

e 1, . . . . 525
mas como espaco inviolavel da liberdade de escolhas existenciais”.>®

4.2

Os limites do artigo 13 do Cédigo Civil aos atos de disposicao sobre
0 proéprio corpo.

»7 A alteragdo da concepgio da privacidade, ocorrida especialmente nas dltimas décadas, e em
sintonia com o sistema de protecdo da personalidade, é claramente exemplificada na seguinte
passagem: “Nesta mudanca, a prote¢do da dignidade acompanha a consolida¢do da prépria teoria
dos direitos da personalidade e, em seus mais recentes desenvolvimentos, contribui para afastar
uma leitura pela qual sua utilizacdo em nome de um individualismo exacerbado alimentou o medo
de que eles se tornassem o “direito dos egoismos privados” [...]a protecdo de dados na sociedade
da informacao, tomada na sua forma de protecdo de dados pessoais, avanca sobre terrenos outrora
ndo proponiveis e induz a pensi-la como um elemento que, antes de garantir o isolamento ou a
tranqiiilidade, proporcione ao individuo os meios necessarios para a construcdo e consolidagdo de
uma esfera privada prépria” — DONEDA, D., Da Privacidade a protecdo de dados pessoais., p.
23.

»% BODIN DE MORAES, M. C., Ampliando os Direitos de Personalidade. In: VIEIRA, J. R.,

[Org.]. 20 anos da Constituigdo Cidada de 1988: efetivacdo ou impasse constitucional?, p. 388
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Ainda que a privacidade seja compreendida como dimensao inarreddvel da
dignidade, e afinal em func¢do desta constatagdo, somente serdo admitidas
hipéteses de disponibilidade sobre o préprio corpo, desde que os atos praticados
pelo individuo ndo impliquem em diminui¢do permanente da integridade fisica™”
e ndo contrariem os bons costumes, a exce¢ao dos atos motivados por exigéncia
médica ou finalidade terapéutica, que serdo permitidos a despeito das demais

restrigoes:

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

Pardgrafo dnico. O ato previsto neste artigo serd admitido para fins de
transplante, na forma estabelecida em lei especial.

Para a andlise aqui proposta, serdo examinados com mais vagar tais
limites, buscando interpretd-los a luz das disposicdes constitucionais, de modo
que a disciplina juridica sobre corpo ndo seja somente um espaco de interdi¢dao da
autonomia, mas sim um espago efetivo de promoc¢do da autodeterminacio

corporal.

Passa-se, portanto, a interpretagio destes limites a autonomia corporal.

4.2.1
Diminuicao da integridade fisica.

A diminui¢do permanente da integridade fisica € critério limitador da
autonomia corporal que deve ser lido de acordo com os argumentos que foram
alinhavados desde o primeiro capitulo: o corpo-sujeito, unidade totalizante entre
mente-corpo como no¢dao que rompe com os dualismos cartesianos. Tais

consideragdes sdo assentadas na no¢do de integridade psicofisica que, como ja

»% ALT-MAES, F., L’ apport de la loi du 20 décembre 1988 a La théorie du consentement de La
victime In R. de Science Criminelle et de Droit Penal compare, Paris, v.2, p.244-60, avril/juin,
1991. Discorrendo sobre o tema cita entre os elementos do corpo que sdo regenerdveis o cabelo e o
leite materno, os quais podem inclusive ser cedidos a titulo oneroso. Eles sdo qualificdveis como
produtos do corpo e estdo no mercado; fora do mercado, mas ainda reconstituiveis estdo o sangue,
a medula dssea e o material genético: esperma e évulos. De um corpo fora do comércio, passa-se
ao corpo dentro do comércio, passivel de ser objeto de um contrato de compra e venda ou de
doac@o.
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visto, impde que a unificacdo das dimensdes fisica e psiquica da pessoa seja

fundamento de sua tutela juridica. Por esta razio, afirma Pietro Perlingieri que:

[...] a integridade da pessoa tem uma unidade problemética, dado que tnico é o
bem ou interesse protegido. Seja o perfil fisico, seja aquele psiquico, ambos
constituem componentes indivisiveis da pessoa humana. A tutela de um desses
perfis traduz-se naquela da pessoa no seu todo, e a disciplina na qual consiste
esta tutela é, de regra, utilizdvel também para cada um de seus aspectos>*

Decorre dai a insuficiéncia da interpretacdo literal do dispositivo, de onde
se extrai apenas integridade fisica, sem consideracOes acerca da dimensio
psiquica. Mais uma vez aqui se fez relevante a atividade interpretativa das ja
mencionadas Jornadas de Direito, de onde se extrai, no Enunciado n. °6, que “a
expressdo exigéncia médica, contida no artigo 13, refere-se tanto ao bem estar
fisico quanto a bem estar psiquico do disponente”. Essa constru¢do hermenéutica
sustentada se coaduna com as palavras de Perlingieri, acima transcritas, ou seja,
ainda que a norma nao contemple de modo literal as duas dimensdes da

singularidade, se trata de construir o significado razoavel de seus termos.

Em sentido semelhante, Maria Celina Bodin de Moraes postula uma
concepcdo ampliada da integridade, ao congregar também o conceito de saude,
tanto em seu viés negativo quanto naquele promocional,’®’ como se vé& na

passagem a seguir:

2% PERLINGIERL, P. Perfis do direito civil, p. 159

1 A esse respeito, note-se que os Poder Judicidrio vem exercendo papel ativo na promogio do
referido direito, como se v€ nos casos de fornecimento de remédio negados em sede
administrativa. E neste sentido que se torna oportuna a mencdo ao trecho do Ministro Luiz Fux, da
maneira que segue :RECURSO ESPECIAL. SUS. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
PACIENTE COM MIASTENIA GRAVIS. DIREITO A VIDA E A SAUDE. DEVER DO
ESTADO. COMINACAO DE MULTA DIARIA. ASTREINTES. INCIDENCIA DO MEIO DE
COERCAO. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. 1. Agdo objetivando a
condenacdo da entidade ptiblica ao fornecimento gratuito dos medicamentos necessdrios ao
tratamento de “miastenia gravis”. 2. O Sistema Unico de Satde-SUS visa a integralidade da
assisténcia a satide, seja individual ou coletiva, devendo atender aos que dela necessitem em
qualquer grau de complexidade, de modo que, restando comprovado o acometimento do individuo
ou de um grupo por determinada moléstia, necessitando de determinado medicamento para debeld-
la, este deve ser fornecido, de modo a atender ao principio maior, que € a garantia a vida digna. 3.
Configurada a necessidade do recorrente de ver atendida a sua pretensdo posto legitima e
constitucionalmente garantida, uma vez assegurado o direito a saide e, em ultima instancia, a vida.
A saude, como de sabenga, é direito de todos e dever do Estado.[...] 8. A luz do Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, valor erigido com um dos fundamentos da Republica, impde-se a
concessdo dos medicamentos como instrumento de efetividade da regra constitucional que
consagra o direito a satde. 9. Agravo Regimental desprovido. (AgRg no REsp 950.725/RS, Rel.
Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 06/05/2008, DJe 18/06/2008)
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No principio de protecdo a integridade psicofisica da pessoa humana estdo
contemplados, tradicionalmente, apenas o direito de ndo se torturado e o de ser
titular de certas garantias penais, como o tratamento do preso nas detencdes e
nos interrogatdrios, a proibicdo de pensa cruéis, etc. na esfera civel, no entanto,
a integridade psicofisica vem servindo a garantir intimeros direitos da
personalidade (vida, nome, imagem, privacidade, corpo, identidade pessoal),
instituindo, hoje, o que se poderia entender como um amplissimo direito a
saude, compreendida esta como completo bem-estar psicofisico e social. No
principio estd contido ainda, e principalmente, o direito a existéncia digna,
tendo sido previsto pelo texto constitucional, para tanto, o saldrio minimo
capaz de atender as necessidades vitais basicas do trabalhador e de sua familia

(artigo 7°, IV, da Constituicao Federal)”. 262

A amplitude do conceito, nos termos consignados, permite que sejam
consideradas duas perspectivas distintas, relativas ao resultado da diminui¢do da
integridade. Assim € que a sua reducao poderd advir de atos de subtragdo ou ainda

de atos de adicdo. Neste sentido, observa Stefano Rodota que:

A tutela da pessoa refere-se agora a sua integridade fisica e psiquica, como diz
explicitamente o artigo 3 da Carta dos direitos fundamentais da Unido Européia.
Esta é uma determinacdo que remete a definicdo de sadde proposta pela
Organizagdo Mundial da Sadde, e hoje universalmente aceita, como bem-estar
fisico, psiquico e social. Além disso, a diminui¢cdo permanente da integridade
fisica pode decorrer de uma adi¢do, e ndo mais somente de uma subtragio, como
demonstram de modo eloquente o doping, o consumo de drogas, o fumo nas suas
duas versdes, ativa e passiva’®

Assim, por exemplo, os diversos casos de acrasia ja tratados no terceiro
capitulo, como o tabagismo e os excessos cometidos nos hébitos alimentares,
podem ser englobados na categoria de atos que promovem uma diminuicao da
integridade por uma adi¢do, como aponta o referido autor. Também as situacdes
onde ocorrem razdes ligadas as convicgdes intimas do sujeito, como a recusa das
Testemunhas de Jeovd ao tratamento médico através de transfusdo de sangue,
importam em diminuicdo permanente da integridade sem que, contudo, estejam

vedadas pelo ordenamento juridico.

22 BODIN DE MORAES, M. C., Danos a Pessoa Humana: Uma Leitura Civil- Constitucional
dos Danos Morais, p. 94.

9 Traducdo livre do original: La tutela della persona riguarda ormai la sua integrita fisica e
psichica, come dice esplicitamente l'articolo 3 della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione
europea. Una indicazione, questa, che rinvia alla definizione di salute proposta
dall'Organizzazione mondiale della sanitd, e ormai universalmente accetata, como benessere
fisico, psichico e sociale. Inoltre, la diminuzione permanente dell'integrita fisica puo derivare da
una addizione, e non piu soltanto da una sottrazione, como dimostrano in modo eloquente il
doping, l'assunzione di drogue, il fumo nelle sue due versioni, attiva e passiva. RODOTA, S., La
vita e le regole. Tra diritto e non diritto , p. 85.
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Em sentido diverso, o caso dos wannabes ou amputees by choice,
portadores de apotemnofilia (BIID — Body integrity identity disorder™*), que
sofrem de distirbio psiquico que os levam a desejar a amputagdo de seus
membros, se refere a uma hipétese de diminuicdo permanente da integridade por
uma conduta que se assemelha aquela narrada como atos de subtracao. Trata-se de
situac@o sem chancela juridica, pois como afirma Carlos Konder, se considera que
“a causa e o tratamento necessdrio ainda estdo por ser cientificamente
determinados. [...] parece que, no estdgio atual da medicina, seria precipitado
autorizar as cirurgias de amputacdo exclusivamente com base no

consentimento”.?%

z

Percebe-se, portanto, que o consentimento ndo € adequado como fonte
legitimadora de todo e qualquer ato de disposi¢do sobre o corpo, ou seja, nem
sempre a manifestacio da vontade serd acolhida como razdo legitima para a
disposi¢do. E preciso salientar, a esse respeito, que a autonomia corporal é
relativizada com base nos critérios do artigo 13, sendo fundamental que nao haja
diminui¢do permanente da integridade. No exemplo dos wannabes, ndo se pode
tomar o desejo de amputacdo, ainda que presentes todas as informacdes acerca da
irreversibilidade dos danos e dos riscos procedimentais, como fundamento para o

exercicio da liberdade sobre o corpo.

z.

E preciso ressaltar ainda que a diminuicdo permanente da integridade se
distingue da autocolocag¢do em risco, ou seja, da conduta voluntdria através da
qual o sujeito pratica atos que acarretem, potencialmente, riscos 2 integridade. E o
caso dos esportes como o pugilismo, e outros tipos de lutas, nas quais se
empregam tradicionalmente inimeras técnicas potencialmente lesivas. Trata-se de
risco, de atos potencialmente lesivos, mas ndao de atuacdo que importe
necessariamente em diminui¢do corporal permanente ou até mesmo temporaria.
Tais atos podem acarretar — e por sua propria natureza ndo é incomum que ocorra
— reducdo definitiva da integridade, mas devem se enquadrar em categoria
diversa, na qual se considere efetivamente o consentimento como elemento

suficiente para caracterizar o livre agir pessoal.

264 Aprofundando o tema, ver, por todos: KONDER, C. N., O Consentimento no Biodireito: Os
Casos dos Transexuais e dos Wannabes. Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 15, jul.-set. 2003.
265 KONDER, C. N.,. O Consentimento no Biodireito: Os Casos dos Transexuais € dos Wannabes.
Revista Trimestral de Direito Civil, vol. 15, jul.-set. 2003, p. 66
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H4, ainda, outros atos que implicam risco sobre o bem-estar do homem,
mas ndo necessariamente englobam conseqiiéncias tdo dristicas quanto a
permanéncia de uma diminui¢@o de suas potencialidades. Veja-se, por exemplo, a
pratica de relacdes sexuais sem o uso de preservativos e sem qualquer
conhecimento acerca da saide do parceiro sexual. Trata-se de hipdtese em que a
pessoa se coloca em situagdo de perigo, atuando através de seu corpo, sem ignorar
a potencialidade lesiva de seus atos”®®, mas na qual ndo necessariamente havera

reducgdo de suas potencialidades.

Resta ainda outro importante aspecto a ser considerado. A Lei 9434, de
1997, estabelece em seu artigo 9°, caput, com destaque para o pardgrafo terceiro,

as condi¢des para a doacao de partes ou 6rgaos do corpo vivo:

Art. 9° E permitida i pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de tecidos,
6rgdos e partes do préprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou para transplantes
em cOnjuge ou parentes consangiiineos até o quarto grau, inclusive, na forma do
§ 42 deste artigo, ou em qualquer outra pessoa, mediante autorizagdo judicial,
dispensada esta em relacdo a medula dssea.

§ 3° S6 € permitida a doagdo referida neste artigo quando se tratar de 6rgdos
duplos, de partes de oOrgdos, tecidos ou partes do corpo cuja retirada nao
impeca o organismo do doador de continuar vivendo sem risco para a sua
integridade e nao represente grave comprometimento de suas aptidoes vitais
e saide mental e ndo cause mutilacio ou deformacido inaceitavel, e
corresponda a uma necessidade terapéutica comprovadamente indispensavel a
pessoa receptora. (grifou-se)*”’

266 Em sintese de Carlos Alberto Bittar: “embora riscos enormes existam, tanto para a saide, como
para a propria vida, a aceitacdo pela sociedade e pelos participantes acabou por legitimar a sua
existéncia, recebendo, inclusive, cada qual, regulamentacdo prépria (assim, as corridas de
automodvel, as lutas de boxe e demais esportes em que o perigo e a violéncia sdo elementos
intrinsecos). Com a adesdo aos seus regulamentos e a prética correspondente, a pessoa fica, pois,
sujeita aos riscos advindos, podendo, consentidamente, sofrer as conseqiiéncias em seu fisico, em
sua sadde, ou em sua mente (exposi¢cdo consentida ao perigo de lesdo), mas com as cautelas que
cercam a respectiva pratica e os limites de acdo delineados para cada tipo. As mesmas
ponderagdes cabem com relaciio ao exercicio de funcdes ou de trabalhos perigosos, em que a
pessoa cede a outrem a sua energia mental e fisica, em contrapartida a remuneracio ajustada,
expondo-se aos riscos inerentes a atividade, para o entretenimento de outrem (como nos circos, em
teatros, em arenas € em outros meios), ou, mesmo, para a producdo de bens ou de servicos a
coletividade (nos servicos e nas atividades perigosas em geral, por natureza, ou em funcdo dos
meios utilizados, como os de bombeiros e de empresas e entidades que operam com explosivos,
eletricidade, material radioativo, minerag@o). Nesses casos, compete ao responsdvel tomar todas as
providéncias tendentes a evitar ou a minimizar os riscos, na protecdo da higidez fisica e mental
dos envolvidos, com a adocdo de dispositivos de seguranca aptos (prevendo a legislacdo de
acidentes do trabalho, para as industrias em geral, mecanismos préprios para cada setor, sob
controle das autoridades estatais da drea).” BITTAR, C. A., Os direitos da personalidade., p. 75-
76
267 § 4° O doador deverd autorizar, preferencialmente por escrito e diante de testemunhas,
especificamente o tecido, 6rgdo ou parte do corpo objeto da retirada.

§ 5° A doagdo podera ser revogada pelo doador ou pelos responsaveis legais a qualquer momento
antes de sua concretizacdo.
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No caso das doagdes de 6rgaos duplos, como, por exemplo, os rins, hd
efetiva diminui¢do da integridade fisica, sem que tal hipétese se inscreva na
rubrica dos atos ilicitos. A protecdao legal a este tipo de préatica parece estar
pautada pela intensidade do dano causado a integridade. Isto significa que a
diminui¢do ndo legalmente tolerada serd aquela que torne o individuo inapto para

continuar vivendo ou que acarrete grave comprometimento de suas fungdes vitais

ou sadde mental, como se viu no conteido do paragrafo terceiro do aludido artigo.

Nao ha dividas que a doacdo de um dos rins importa em reducdo da
integridade fisica, além de colocar o doador em situacdo de alta vulnerabilidade.
Todavia, a diminui¢do ndo serd permanente € muito menos ocasionard qualquer
impossibilidade para que a pessoa possa continuar vivendo de acordo com as suas
potencialidades fisicas e mentais. De modo diverso, a doacdo de Orgdo
irregenerdvel ou Unico seria hipdtese de inegédvel supressdo da integridade e, ao
cabo, da prépria vida, em franco desrespeito as aludidas condi¢des que revestem

os atos de disposi¢do sobre o corpo, em especial a indisponibilidade.

Parece licito afirmar que o termo “diminui¢do permanente” deve ser
compreendido em sentido proximo a saide, que assume aqui a fungdo de
“parametro da licitude ou da ilicitude dos comportamentos e da meritevolezza da

atividade, em sentido lato, do homem”.2%®

Nessa ponderagdo entre a liberdade e a solidariedade, o limite que ora se
examina como restri¢do a disposi¢cdo sobre o proprio corpo ird se configurar, no
caso concreto, relacionado a saide daquele que dispde de parte do seu corpo,

sendo esta entendida como expressio da dignidade na qual se impde a

113

§ 6° O individuo juridicamente incapaz, com compatibilidade imunolégica comprovada, podera
fazer doag@o nos casos de transplante de medula 6ssea, desde que haja consentimento de ambos os
pais ou seus responsdveis legais e autorizacdo judicial e o ato ndo oferecer risco para a sua satde.

§ 7° E vedado a gestante dispor de tecidos, 6rgios ou partes de seu corpo vivo, exceto quando se
tratar de doagdo de tecido para ser utilizado em transplante de medula dssea e o ato ndo oferecer
risco a sua sadde ou ao feto.

§ 8° O auto-transplante depende apenas do consentimento do préprio individuo, registrado em seu
prontudrio médico ou, se ele for juridicamente incapaz, de um de seus pais ou responsaveis legais.
Art. 9°-A E garantido a toda mulher o acesso a informagdes sobre as possibilidades e os
beneficios da doagdo voluntdria de sangue do cordao umbilical e placentario durante o periodo de
consultas pré-natais e no momento da realizacéo do parto. (Incluido pela Lei n® 11.633, de 2007).
**PERLINGIERI, P., Perfis do direito civil, p. 158.
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observancia da integridade fisica ao lado da psiquica, de forma unica e

. . 26
insepardvel, conforme se buscou demonstrar.>®

4.2.2

Bons Costumes

Tradicionalmente empregado para diferenciar os comportamentos
tolerdveis daqueles que devem ser reprimidos, o termo bons costumes jamais
esteve ausente da ordem social,”’® oscilando apenas em gravidade de
conseqiiéncias conforme o campo institucional em que se encontra assentado.

Pietro Perlingieri, ao diferenciar as no¢des de ordem publica e de bom
costume, assenta que ‘“‘esta ultima, definida em geral segundo a concep¢do do
costume de uma determinada sociedade, € a no¢ao nao a-histérica, mas relativa —
muda com o tempo e, por vezes, de lugar para lugar —, genérica, destituida,

. e . 271
portanto, de um contetido especifico e determinado.”

De acordo com a ja anunciada e necessdria perspectiva de historiciza¢ao
dos conceitos juridicos, cumpre salientar que os bons costumes sempre exerceram
um papel fundamental para o controle social da sexualidade e, portanto, do corpo
em sua manifestacdo mais impregnada pelos tabus histéricos que envolvem o
sexo. Tal afirmativa € observada por Foucault nas andlises que resultaram nos trés
volumes de uma de suas obras mais emblematicas, a Histéria da Sexualidade. De
acordo com o autor, a nobreza buscou, para manter sua distingdo de casta e

afirmar sua especificidade, a questdo do corpo através do sangue, que, por sua

X E o sentido dado por Berlinger aos imperativos da dignidade da pessoa humana no que se
refere ao préprio corpo:E principio juridico de caréter fundamental a recusa de considerar o corpo
humano como objeto de propriedade e de comércio. Sobre esse principio é que se constituiu,
através de idéias e de agdes, grande parte da civilizagdo moderna, do habeas-corpus a aboli¢do da
escravatura, do direito a sadde, a emancipa¢do da mulher. Hoje, quando muitos dos vinculos de
solidariedade humana parecem afrouxar-se, tal principio pode ser uma das bases para que cada
qual se reconheca como parte do gé€nero humano, ao passo que sua violacao nos causaria séculos
de retrocesso” BERLINGUER, G. Corpo Humano: Mercadoria ou Valor. In: Estud.
av. vol.7 no.19 Sio Paulo Sept./Dec. 1993

0 Ndo sem razio, afirma-se que as sociedades produzem os seus estranhos, uma vez que elas
proprias determinam aqueles que devem ser defendidos para manutencdo de sua prépria
organizagdo. E esta definicdo passa, via de regra, pela qualificacdo de comportamentos de acordo
com os bons costumes e com a ordem social. Sobre os processos histdéricos de marginaliza¢do dos
sujeitos, v. por todos: NEDER, G., Discurso Juridico e ordem burguesa no Brasil, 1995.

2 PERLINGIERI, P., O direito civil na legalidade constitucional, p. 442.
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vez, determinava as ascendéncias. Ja a burguesia, para assumir um corpo fez ao

contrério: olhou para o lado de sua descendéncia, da satide do organismo.

E oportuno mencionar, a esse respeito, como a prostitui¢io representou a
grande luta pela defesa dos costumes dentro de modelos sociais especialmente
conservadores. Assim, sdo diversos os exemplos que consignam a referida pratica
como verdadeira doencga social capaz de estancar o fluxo de otimizacdo dos
modos de viver, a servigo das biopoliticas que entdo se constituiam no Brasil ao

longo do século XX, exatamente como observa Jodo Batista Mazzieiro:

O sistema de regulamentacdo policial tinha a nitida fun¢@o de controlar a moral e
a higiene. De um lado, tanto a moral quanto a saide burguesa deviam ser
preservadas, de outro, colocava-se a necessidade de defender a moral publica dos
"escandalos e exibi¢Oes" promovidos pela prostituicdo. Com relacdo a questdo da
saude, a burguesia deve ser protegida da propagacdo de doengas venéreas. Para
isto devia-se criar mecanismos através dos quais as prostitutas fossem forcadas a
visitar obrigatoriamente hospitais. Considerava-se necessdrio desenvolver a
"profilaxia da sifilis", julgada "moléstia social.*”>

Nessa mesma perspectiva, a policia dos costumes, de origem francesa,
constituiu-se no Brasil como aparelho estatal de fiscalizagdo das liberdades

primordialmente existenciais, de maneira que, prossegue Jodo Batista Mazzieiro,

Na virada do século, foi prética corrente do aparelho policial fazer com que
prostitutas, vadios, mendigos e bébados por habito assinassem "termo de bem
viver". Esse poder de policia ainda se tornou mais pronunciado na lei 147, de
1902, que dizia que a policia devia "ter sob sua vigilancia as prostitutas,

providenciando contra elas sem prejuizo do processo competente, da forma mais

. ~ 11 273
conveniente ao bem-estar da populagdo e a moral publica”.

Como reflexo dessa vigilancia, a construcdo da ordem juridica burguesa
no Brasil foi pautada por um intenso movimento de criminalizagdo dos
comportamentos indesejdveis, como aqueles consubstanciados pelas préticas de
prostituicdo e outros tantos que representassem perigo as institui¢des tradicionais

da moral vigente.

2 MAZZIEIRO, J. B.,. Sexualidade Criminalizada: Prostituicao, Lenocinio e Outros Delitos - Sao
Paulo 1870/1920. Rev. bras. Hist. 1998, vol.18, n.J35, pp. 247-285. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102
01881998000100012&Ing=en&nrm=iso>.

273 MAZZIEIRO, J. B., Sexualidade Criminalizada: Prostitui¢do, Lenocinio e Outros Delitos - Sao
Paulo 1870/1920. Rev. bras. Hist. 1998, vol.18, n.35, pp. 247-285. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php ?script=sci_arttext&pid=S0102
01881998000100012&Ing=en&nrm=iso>.
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Uma anélise histérica da relagdo entre o controle sobre o corpo e os bons
costumes permite remarcar ndo s6 o desenvolvimento das biopoliticas em nivel
nacional, mas também que outros campos cientificos trataram de imprimir no
corpo as marcas essencialmente restritivas que foram impostas, outrora, pelos
aparelhos policiais.””* Assim foi que, através da unido entre os discursos médico e
juridico, os sujeitos que praticavam crimes contra a moral e os bons costumes,
especialmente os relativos ao sexo, foram considerados doentes mentais,

padecendo das chamadas perversdes sexuais.”’

Todavia, é no direito civil que a nocdo de bons costumes figura,

T 276
contemporaneamente, como limitacdo a liberdade da pessoa sobre o corpo.””” A

™ Tais questdes foram enfrentadas pelos tribunais brasileiros, chegando ao STF alguns pedidos de
Habeas Corpus preventivos para que as meretrizes ndo fossem prezas no exercicio de suas
ocupacdes. Assim, “ A recusa de salvo conduto a prostitutas para a pritica do "trottoir" ndo
constitui negacdo de direito constitucionalmente assegurado. No ordenamento juridico vigente,
que coibe certos atos contra a moral e os bons costumes, ndo pode o "habeas corpus" erigir-se em
"alvard" para a prética da prostituicdo ostensiva.” (RHC 59518, Relator(a): Min. CORDEIRO
GUERRA, Tribunal Pleno, julgado em 26/08/1982, DJ 17-12-1982 PP-03202 EMENT VOL-
01280-01 PP-00206)

3 E o relato: “Dessa perspectiva, os principais tipos de pervertidos sexuais eram: 1) os espinaes,
idiotas completos, cuja prética perversa era o onanismo, "tal € esta idiotia estragada, esgotada,
indiferente a tudo que o cerca, que se entrega a uma masturbacio desenfreada apds a idade de 3
anos"; 2) os espinaes cerebrais posteriores, nos quais prevalecia "o ato instintivo puramente brutal.
A ninfomania e a satiriasis entram neste grupo"; 3) os espinaes cerebrais anteriores, dentre os
quais estavam as perversdes propriamente ditas, os invertidos. Esses eram considerados os mais
perigosos pois desde crianga o homem procurava o homem e a mulher a mulher. Para Casper, o
invertido tinha "uma alma de mulher em corpo de homem". Outros juristas e médicos
classificaram os invertidos em natos e acidentais. Os natos, desde a infancia, se comportavam
como uma mulher, na adolescéncia se apaixonavam por um companheiro e comegavam um
onanismo reciproco, chegando posteriormente a pederastia.” Os médicos legistas consideram estes
individuos como verdadeiros alienados" ou degenerados hereditdrios. Essa inversdao seria ou
congénita ou devida a depravagdo moral, a perversidade. Completavam esse quadro de "loucos
sexuais" os sddicos, masoquistas, erotdmanos, paraliticos, vesanicos, epilépticos, idiotas e débeis,
exibicionistas e fetichistas “MAZZIEIRO, J.B.,. Sexualidade Criminalizada: Prostituicao,
Lenocinio e Outros Delitos - Sdo Paulo 1870/1920. Rev. bras. Hist. 1998, vol.18, n.35, pp. 247-
285. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102
01881998000100012&Ing=en&nrm=iso>.

%76 Nido apenas sobre essa questdo, sendo encontradas variadas referéncias aos bons costumes ao
longo do Cédigo Civil de 2002, a exemplo dos seguintes artigos:

Art. 122. Séo licitas, em geral, todas as condi¢des ndo contrdrias a lei, a ordem publica ou aos
bons costumes; entre as condi¢des defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negdcio
juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma das partes.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

Art. 1.335. S@o direitos do conddmino: IV - dar as suas partes a mesma destinagdo que tem a
edificacdo, e ndo as utilizar de maneira prejudicial ao sossego, salubridade e seguranca dos
possuidores, ou aos bons costumes.

Art. 1.638. Perderd por ato judicial o poder familiar o pai ou a mie que: I - castigar
imoderadamente o filho; II - deixar o filho em abandono; III - praticar atos contrdrios a moral e
aos bons costumes;
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determinacdo de que os atos de disposi¢do sobre o proprio corpo nao podem
importar em diminuicdio permanente da integridade fisica € agregada ao
imperativo dos bons costumes, de modo que se faz ainda mais necessdria a anélise
desta nog¢do de acordo com as condi¢cdoes de livre desenvolvimento da

personalidade que sdo asseguradas pela dignidade da pessoa humana.

De modo geral, a no¢do de bons costumes ndo encontra significado
univoco, tendo em vista que o seu conteido €, como observa Luisa Neto, “fugidio
e varidvel, menos concretizado em normas juridicas positivas, e antes reflectindo
o denominador cultural comum espontdneo de uma comunidade nacional”.?”’
Nesse sentido, a no¢do de bons costumes como instrumento de regulagdo social
opera através da introjecdo de comportamentos que se reputam desejados
socialmente. Deste aspecto subjetivo decorre que a naturalizacdo de tais

comportamentos € sustentada pela repeti¢do acritica de determinadas préticas.

Considerado a luz da dignidade da pessoa humana, bons costumes adquire
funcao diversa daquela na qual se consolidou como meio de controle social do
corpo e das manifestacoes da sexualidade. Trata-se de reconhecer na referida

nocdo o sentido de moralidade assegurado pela Constitui¢cdo Federal de 1988.

Com efeito, cuida-se de um campo de profundas controvérsias. Superada,
para os efeitos aqui pretendidos, a cldssica separagcdo positivista entre moral e
direito, resta ainda obscuro de que maneira o recurso aos valores morais pode ser
operado de acordo com a legalidade constitucional.”’® Assim, aproximam-se os

problemas da producdo normativa e as questdes de aplicacdo do direito. Tais

" NETO, L., O direito fundamental & disposicdo sobre o préprio corpo: a relevéncia da vontade
na configuragdo de seu regime, p. 481.

*78 Nesse ponto, aponta Cortiano Junior que “ O problema da indisponibilidade do corpo humano
também se coloca. O mundo tecnolégico da sociedade capitalista faz pensar acerca da
possibilidade de o individuo dispor de seu préprio corpo (ou de partes dele). Interessante notar
aqui a antitese formada entre a solidariedade humana (o que justificaria a disposi¢do do corpo) e o
individualismo (onde a disposi¢do do corpo serviria para atingir fins particulares, notadamente o
lucro). Nota-se, assim que se entrelacam as questdes de indisponibilidade do corpo humano com a
extrapatrimonialidade dos direitos da personalidade. De um modo geral, é aceita a disposi¢do de
partes do corpo humano com fins soliddrios e humanitdrios, mas inadmite-se remuneracio.
Entretanto, aceita-se a remuneracdo quando se tratar de algumas partes do corpo (renovaveis,
como o cabelos, ou mesmo, leite e esperma) e desconsidera-se a idéia de solidariedade. Essa
antitese no tratamento de uma mesma questdo (disposi¢do de partes) faz ver a enorme influéncia
de preceitos éticos e morais sobre a ordem juridica.”. Apud ESPOLADOR, Rita de Céssia. Breves
comentdrios acerca da autonomia corporal e da manipulagcdo genética humana. Disponivel em:
http://cdsat.damasio.com.br/templates/csat/pdf/doc004.pdf. Acesso em 13 de julho de 2008.
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questdes se apresentam frente ao fato de que as constituicdes dos Estados
Democraticos de Direito contemporaneos, como € o caso da brasileira, agregam
em seus textos uma série de valores que repercutem diretamente no campo

concreto de validade da produgdo normativa inferior.

Por conseguinte, nem todo valor moral compartilhado pela sociedade
assumird, necessariamente, o figurino de um valor juridicamente protegido. O
conteddo axioldgico das proposicdes juridicas deverd ser construido a partir de
uma atividade hermenéutica que toma como norte o conteido constitucional que
lhe é correlato. No sentido exposto, € sob os principios constitucionais que se
definem juridicamente os ideais de justica de uma comunidade. De acordo com
Daniel Sarmento, é através deles que ‘“se dard uma espécie de positivacdao
constitucional dos valores (...) tornando impossivel uma interpretacao

axiologicamente asséptica da Constitui¢do™.”””

Assim € que os mandamentos civis que implicam consideracdes acerca de
seu conteido valorativo s6 podem ser lidos adequadamente através das lentes
constitucionais, sendo licito afirmar que o termo bons costumes tem seu contetido
revelado somente se interpretado de acordo com a moralidade constitucional.”®
Neste sentido, cuida-se de valores compartilhados que ultrapassem limites
setoriais, ou seja, que ndo expressem valores de uma moralidade privada, ainda
que esta seja majoritidria. Dito de outro modo, trata-se de uma moralidade
constitucional considerada a partir dos imperativos de uma sociedade democrética

e, sobretudo, pluralista.

As dificuldades encontradas sobre o conteido dos valores dentro da seara

juridica podem ser exemplificadas nas praticas de barebacking. Surgido nos EUA

281
k

durante os anos 90, o termo bareback™ ¢ utilizado para a pratica de atos sexuais

279 SARMENTO, D., Direitos Fundamentais e Relagées Privadas, p. 59.

290 termo ¢ utilizado na defesa do positivismo inclusivo sustentado por Wilfrid Waluchow, no
sentido de adequar o positivismo juridico ao constitucionalismo contemporaneo. Ver, sobre o
autor e seus argumentos, especialmente: Constitutions as Living Trees: An Idiot Defends,
Canadian Journal of Law and Jurisprudence, Vol. XVIII, no. 2; Common Law Theory of Judicial
Review: The Living Tree, Cambridge: Cambridge University Press, 2007.

! Como informa Bernardo Lynch de Gregério “O termo inglés literalmente significa "traseiro
careca" e foi criado por alguns grupos de homossexuais masculinos dos Estados Unidos e da
Europa, que se recusam a usar "camisinha" em suas praticas apesar de toda a enorme campanha
internacional feita para prevencdo da sindrome da imunodeficiéncia adquirida (AIDS) e demais
doencas sexualmente transmissiveis (DSTs)”. "Bareback": o que é isso?. Disponivel em:
http://www.desejosecreto.com.br/seguro/seguro18.htm
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de penetracdo sem o uso de preservativo, uma modalidade de sexo inseguro
bastante difundida entre os homossexuais. Sdo variadas as motivagdes que levam
a tal pratica, sendo necessdrio compreendé-la como uma resposta pouco razoavel
ao estigma que se espraiou sobre os homossexuais em razado do avanco do virus
da AIDS, tratado inicialmente como "cAncer gay" ou "peste cor-de-rosa".”*>0
protesto foi efetivado na contramdo dos esforcos internacionais para

T L 283
conscientizagdo do uso de preservativos.”®

Atualmente, o barebacking ndao mais se restringe as praticas
homossexuais, sendo cada vez mais difundido entre heterossexuais em busca de
um prazer que se fundamenta no risco. Quanto mais perigoso o ato sexual, maior
prazer serd capaz de gerar. O significativo aumento do barebacking se deve, em
grande parte, ao advento do coquetel contra a AIDS, cuja descoberta serviu para

mitigar a idéia de letalidade, tradicionalmente ligada a esta patologia.

Assim sendo, ndo se pode afirmar que os barebackers ignorem os efeitos
potencialmente danosos da referida prética, mas, assim como tantos outros atos
nos quais a pessoa se coloca em situagdo de perigo, eles simplesmente optam por
correr os riscos que justamente lhe conferem prazer. Uma op¢ao questionada em
varios aspectos, exceto em um: trata-se de escolha consciente e racional, onde a
relagcdo custo beneficio é equacionada pelo prazer. Até ai ndo haveria nada além
dos tradicionais segredos de alcova, os quais a sociedade sempre tratou de

assegurar como manifestacdo genuina da privacidade.

Ocorre, porém, que a difusdo dessa pratica sexual pouco convencional
vem ganhando ares de questdo de saude publica, considerando o nimero de
adeptos e as cada vez mais populares festas da roleta-russa, ou bare parties, onde

entre os convidados ha os bug chasers (cacadores de virus), os HIV negativo, que

282 GREGORIO, B.L, "Bareback": o que é isso?. Disponivel em:
http://www.desejosecreto.com.br/seguro/seguro18.htm

283 Ainda na esteira da liberdade sexual, vale lembrar que as relacdes homoafetivas foram
tradicionalmente tomadas como ato de perversdo sexual, desvio sexual, patologia merecedora de
corre¢do médica. Desde 1948, o homossexualismo passou a constar no CID — Classificag@o
Internacional de Doencas, no qual permaneceu até o dia 17 maio de 1990, data que se tornou o Dia
Mundial de Combate a Homofobia, quando a Organizagdo Mundial de Satide OMS assentou que a
homossexualidade néo constitui doenca, nem distirbio e nem perversao.
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se submetem ao sexo sem preservativo, e os gift givers (presenteadores), 0s

o R I 284
soropositivos que servem a contaminagdo daquele HIV negativo.

Trata-se de um tipo de evento social que ndo € gratuito. As festas sdo
promovidas por particulares adeptos do sexo inseguro, onde os convidados pagam
pela entrada e por tudo aquilo que consumirem. Em matéria feita para o Jornal do
Brasil, o jornalista Vagner Fernandes teve acesso a duas dessas festas, uma
realizada em Ipanema, zona sul do Rio de Janeiro, e a outra delas em um sitio na
zona oeste, chamada oportunamente de “Vale Tudo”. Ambas as festas tém em
comum um publico em busca do prazer arriscado, a despeito de todas as
potenciais doencas sexualmente transmissiveis que sdo francamente

. .28
democratizadas nestas ocasides.’®

Veja-se que como ato em si o barebacking ja é questiondvel enquanto
pratica extremada, cuja periculosidade reside, dentre outros fatores, no alto
potencial de transmissdo contagiosa que as doengas sexualmente transmissiveis
calrregam.286 Nao obstante isso, o exemplo em tela fornece interessantes dados
para a reflexdo acerca dos bons costumes na perspectiva atual. Se a referida
pratica em si € relevada como ato consentido entre sujeitos capazes de discernir,
seara de manifestacdo da liberdade sexual, cumpre salientar que a exploracdo do
barebacking através das festas como atividade lucrativa ndo deve ser vista sob a
chancela dos mesmos argumentos. Decorre dai que a exploragdao de atividade
comercial, como € o caso, ndo pode valer-se da integridade psicofisica dos
sujeitos para auferir lucros, pois se trata, acima de tudo, da indisponibilidade do
corpo e da pessoa como fim em si mesmo, € ndo meio através do qual se tornam

satisfeitas as pretensoes alheias.

Aqui se pode fazer um paralelo com a posicao sustentada pelo Tribunal
Administrativo de Neustadt em caso que diferenciou os peep shows dos shows de

strip-tease. Segundo o tribunal alemao, a exposi¢do do corpo nu da dangarina de

* Informagdes noticiadas em matéria intitulada “Barebacking cresce no Brasil e torna-se caso de
saide publica”. Disponivel em: http://jbonline.terra.com.br/extra/2009/01/03/e030115675.html.
Ultimo acesso: 04/05/2009.

% Disponivel em: http://jbonline.terra.com.br/extra/2009/01/03/e030115675.html. Ultimo acesso:
04/05/2009.

2% Na esfera penal, as referidas condutas se enquadram nas hipéteses contidas no artigo 130 do
Codigo Penal brasileiro: “Expor alguém, por meio de relagdes sexuais ou qualquer ato libidinoso,
a contagio de moléstia venérea, de que sabe ou deve saber que estd contaminado: pena — deteng@o,
de trés meses a um ano, ou multa. § 1° se € inten¢do do agente transmitir a moléstia: pena —
reclusdo, de um a quatro anos, e multa.”
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strip-tease nao fere, a priori, sua dignidade, sendo a nudez considerada como
manifestacdo artistica que, segundo os costumes daquela comunidade, “ndo atinge

o .. . 287
a situacdo de sujeito na pessoa do artista.”

De modo diverso, os peep shows
traduziriam, segundo os julgadores, a “atmosfera de um negdcio econdmico
mecanizado e automatizado, no qual a contemplagdao da mulher nua € vendida e
comprada como a mercadoria de uma mdquina automadtica ativada com

moedas”. 2%

Da mesma forma que os shows de strip-tease foram concebidos como
manifestacdes artisticas que ndo resvalam na integridade psicofisica e nem na
dignidade da dancarina, também a pratica do barebacking pode ser entendida
como expressdo da liberdade sexual, onde a dimensdo psiquica do sujeito sé é
satisfeita através de atos que potencialmente diminuem sua integridade fisica. Em
sentido oposto, tanto as festas “roleta-russa” quanto os peep shows revelam a
exploracdo do corpo como objeto das praticas mercantis e, neste sentido,
configuram violacdo aos bons costumes, a qual ndo deveria ser tolerada a luz dos
imperativos da dignidade humana.

A mercantilizacdo do corpo e de suas partes também foi tema
intensamente debatido no caso John Moore versus Universidade da Califérnia, ™
que se tornou emblemadtico para o tema das patentes sobre materiais genéticos. A
demanda versou sobre células imortais que foram produzidas a partir das células
extraidas do corpo de Moore durante o tratamento para leucemia e patenteadas

pela Universidade da Califérnia, sem que o paciente tivesse ciéncia dos fatos.

John Moore recebeu tratamento para leucemia de células pilosas no
Centro Médico da Universidade da Califérnia em Los Angeles (Centro Médico
UCLA). O diagnéstico foi confirmado logo apds a retirada de significativas
quantidades de seu sangue, aspiracdo de medula Ossea, e outras substancias
corporais. Ja nessa ocasido, os médicos responsaveis pelo tratamento afirmaram,
em juizo, estarem cientes de que a partir do tratamento de Moore poderiam ter

acesso a um material biolégico de grande valia para trabalhos cientificos e

287 FRANKENBERG, G, A gramdtica da constituigcdo e do direito, p. 319.
288 FRANKENBERG, G, A gramdtica da constituigcdo e do direito, p. 320

289 Suprema Corte da Califérnia, John MOORE, Autor e Reclamante,y. REITORES DA
UNIVERSIDADE DA CALIFORNIA et al., Defensores e Réus.No. S006987 9 de Julho de 1990.

Recurso de Embargo Negado em 30 de Agosto de 1990.

121


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0710479/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0710479/CA

comerciais, pelo qual seriam alcancadas importantes vantagens competitivas,
tanto no ambito cientifico quanto naquele comercial. Cirurgides do Centro
Médico UCLA removeram o bago de Moore em 20 de Outubro de 1976, e desde
entdo ele retornou a clinica diversas vezes por recomendacdo da junta médica que

0 acompanhava, a pretexto de dar continuidade ao tratamento.

Ao longo do periodo de tempo em que Moore esteve sob os cuidados
terapéuticos, foram realizadas pesquisas cientificas em suas células, cujo intuito
era, conforme alegado pelos réus, aumentar a competitividade no campo
profissional, com a conseqiiéncia natural de beneficios financeiros que dai se
originaria. Como resultado disso, foram patenteadas as células imortais
desenvolvidas a partir das células de Moore. A partir dai, foram negociados
acordos para desenvolvimento comercial da linhagem de células e produtos dela
derivados. Por um acordo com o Genetics Institute, o médico inventor "tornou-se

um consultor remunerado" e "adquiriu os direitos a 75.000 a¢des ordindrias."

Baseado nessas alegacdes, Moore processou a todos em funcdo de 13
ilicitos, dentre eles a apropriacdo indébita e a conversao ilicita, enriquecimento
ilicito, interferéncia intencional com relacionamentos de provaveis vantagens
econOmicas, difamacao sobre o direito de propriedade e prestacdo de contas. Tais
acusacOes visavam a caracterizar a violacdo de seus direitos como apropriacao

ilicita, ou seja, como contra a interferéncia de terceiros nos aspectos patrimoniais.

Na realidade, Moore valeu-se da nocdo de que as células eram de sua
propriedade e que, portando, deveria ser consultado acerca da utilizagdo delas.
Como afirmou em declaragdo um dos juizes da Corte: “o requerente nos pediu
que reconhecéssemos e instituissemos um direito de vender o seu préprio tecido
celular para obter lucro”.?*" Isso porque, para Moore, o uso nao autorizado de suas
células pelos réus constitui uma apropriagdo indébita, e ensejaria a reclamacao
dos lucros pela propriedade dos produtos que possam eventualmente ser criados a
partir de seu material biol6gico. A conclusdo a que se chegou na Corte Suprema
da Califérnia foi que a linhagem de células patenteadas e os produtos delas

291

derivados ndo poderiam ser propriedade de Moore, restando-lhe,”  contudo, o

290 RABINOW, P., Invencdo e representagdo do corpo genético. COURTINE, J-J., [org] Historia
do corp. As mutagées do olha: o século XX, p.103

»1 A respeito do voto de um dos juizes, relata Rabinow que: “Num dissentimento de cingiienta
paginas o juiz Mosk, unf liberal, manifesta consterna¢do moral generalizada. Em primeiro lugar,
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ressarcimento pela quebra de confianga na relacio médico-paciente. Na decisdao
proferida, destacou-se que “(Moore) pede-nos que consideremos o corpo humano
— 0 sujeito mais venerado e o mais protegido em toda sociedade civilizada — como
equivalente a mais baixa mercadoria comercial. Impde-nos misturar o sagrado ao

profano”.***

Os direitos patrimoniais sobre as células imortais do corpo de Moore
demonstram, a um s6 tempo, como a impossibilidade de tratar o corpo como
objeto, como bem apropridvel, promove uma importante aproximagao entre 0s
bons costumes ¢ a dignidade. E o que ocorre com a concepcio de bons costumes
diante de uma perspectiva repersonalizada, ou seja, cuja base juridica tenha
fundamento e limite na protecdo da pessoa, esta como a medida de coisas, sempre
o valor supremo a ser tutelado em qualquer situacao que se apresente. Nao se trata
de imprimir um olhar conservador que faz do termo bons costumes algo
completamente incompativel com um cendrio de tolerancia pluralista e
democratica, mas, ao contrério, cuida-se de toma-lo pelo viés da protecdo, € nio

mais da repressao.

Diante disso, cumpre assinalar que, como ja mencionado no capitulo
anterior, as limitacdes impostas a autodeterminacdo corporal devem ser
respaldadas pelo préprio substrato material da dignidade, ou seja, pelos seus
corolédrios ou subprincipios. Assim € que a esfera da liberdade existencial serda
tutelada diante dos imperativos de igualdade, integridade, liberdade e
solidariedade. Por conseguinte, a fronteira estabelecida pelos bons costumes deve
ser tomada como uma ingeréncia externa, e portanto excepcional, no espago

autdbnomo de livre desenvolvimento pessoal.
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retoma o fildo do solapamento de normas supostamente tradicionais da ciéncia e da medicina
através da seducdo exercida por argumentos de cardter comercial. A afronta da Justica gira em
torno, basicamente, da norma mertoniana do desinteresse. Estabelecendo uma distingdo entre um
"uso autenticamente cientifico” e uma "exploracdo comercial desavergonhada", o juiz argumenta
que embora seja fortuito quando os resultados da ciéncia pura casualmente encontram uma
aplicacdo comercial, se a atividade cientifica for em busca desses ganhos desde o inicio, tal
motivagdo constitui uma trai¢do. E conclui: "Se essa ciéncia tornou-se ciéncia para obter lucros,
nesse caso ndo vemos qualquer justificativa para excluir o paciente da participagc@o nesses lucros"
(CT). O sigilo e a cobiga ndo sdo motivagdes genuinamente cientificas, conspurcando aquele que
vai em busca da verdade. Uma vez a motivacdo enxovalhada por sonhos comerciais, todos tém
iguais direitos de lucrar também. Justica € justica.” Cortando as amarras:fragmentacdo e
dignidade na modernidade hoje. Disponivel em:
http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00_23/rbes23_05.htm. Ultimo acesso: 15 de
maio de 2009

292 RABINOW, P., Invencdo e representagdo do corpo genético. COURTINE, J-J., [org] Historia
do corp. As mutagées do olha: o século XX, p.104.
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Excepcional porque nas questdes relativas a autonomia existencial ndo ha
espaco para interdicdes que nao sejam consubstanciadas por um respectivo dever
de observancia dos referidos subprincipios. Assim sendo, enquanto a diminui¢ao
permanente da integridade psicofisica é concebida como resultado da ponderacao
entre liberdade e integridade, os bons costumes revelam seu sentido constitucional

através da equacio entre solidariedade e igualdade.

Por um lado, tal férmula permite que as restrices de ordem subjetiva
sejam consideradas sob a perspectiva de garantia dos espagos necessarios ao livre
desenvolvimento da personalidade. Por outro, assegura que as restricoes de ordem
externa ao sujeito ndo constituam um campo fértil para a imposi¢do de
particularismos e visdes de mundo setorizadas que, como se viu, ndo expressam

necessariamente a moralidade contemplada pelos valores constitucionais.

Desta forma, parece licito afirmar que o termo bons costumes, no sentido
referido pelo artigo 13, revela seu conteudo constitucional quando contemplado
como expressdo da solidariedade no campo das liberdades existenciais, de modo
que a proibi¢do de que a pessoa seja tratada como meio para atingir determinados
fins comerciais expde o verdadeiro sentido da igualdade substancial, de onde
provém a médxima de que todos os homens sdo dotados de igual dignidade, sendo

esta ilimitada, mesmo que a revelia de seu titular.

4.2.3

Finalidade terapéutica ou exigéncia médica.

Dentre os critérios apontados para o livre desenvolvimento da
personalidade em seu viés corporal, a finalidade terapéutica ou exigéncia médica
assume posi¢do hierarquicamente superior aos demais, uma vez que diante de sua
constatacdo tornam-se irrelevantes as consideracdes acerca da diminuicdo

permanente da integridade ou dos bons costumes.

Por tal razdo, a necessidade médica serd o meio através do qual o ato de
disposicdo do préprio corpo se torna, per si, um ato juridicamente valido,

assegurado pelos imperativos de protecao a dignidade. Assim é que
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[...] este critério permite que a inviolabilidade seja quebrada em nome da
protecdo da vida ou da integridade psicofisica, na perspectiva de um sacrificio a
ser admitido em nome de um bem maior. O ato de disposi¢do, nesse caso,
mostra-se necessdrio, uma vez que, segundo a avaliacio médica, visa a
recomposi¢do da satde do paciente, elemento inolvidavel de sua dignidade. O
legislador autoriza e realiza, ele préprio, a ponderacio de principios **

Essa hierarquia estabelecida pela propria norma juridica vem a tona nas
hipéteses de transexualidade,”* que se caracteriza, no campo da medicina, por
uma inadequacgdo entre o sexo morfoldgico e o sexo psicossocial do sujeito, sendo
classificada como disforia de género.295 Qualificada como uma situagdo
permanente de desvio psicologico de identidade sexual, a sindrome™® transexual
possui procedimento terapéutico de compatibilizacdo das concepcdes de sexo
morfolégico e a sua conformagdo sexual psicolégica chamado de cirurgia de

S s 207
transgenitalizacio.*

A disforia de género representa, em linhas gerais, o rompimento da
concepcdo unitdria mente e corpo, de modo que os transexuais sofrem de conflito
identitario pelo qual ndo se reconhecem na prépria estrutura biolégica. Em sentido

semelhante, observa Sylviane Agacinski que

Aquele — ou aquela — que pretende “mudar de sexo”, isto é, encomendar a um
cirurgia a confecgcdo de um sexo fisico de acordo com o seu “verdadeiro género”,

> BARBOZA, H. H., BODIN DE MORAES, M. C., TEPEDINO, G.,, et al. Cédigo Civil
Interpretado Conforme a Constituicdo da Repiiblica, p. 37

2% Sobre as particularidades do transexualismo, ver: BARBOZA, H. H.,. Bioética x Biodireito:
Insuficiéncia dos conceitos juridicos. In: BARBOSA, H. H., e BARRETO, V. P., (org.). Temas de
Biodireito e Bioética. e CHOERI, R. Transexualismo e identidade pessoal: cirurgia de
transgenerizagdo. In: BARBOSA, H. H., e BARRETO, V. P., (org.). Temas de Biodireito e
Bioética, p. 235-236.

* Na defini¢do do CFM: “desvio psicolégico permanente de identidade sexual, com rejei¢do do
fenétipo e tendéncia a auto mutilagdo e/ou auto-exterminio”.

2% A despeito da consagracdo da transexualidade como espécie de patologia, hd importantes
estudos no campo psicanalitico que problematizam essa defini¢do médica. A esse respeito, alerta
Marcia Aran que “Nao podemos estabelecer a priori que transexuais padecem de uma patologia
ou sdo necessariamente, por uma questdo de estrutura, psicéticos. A clinica psicanalitica nos
ensina que, antes de tudo, devemos escutar e basicamente tentar acolher as diversas manifestacdes
das subjetividades. Sabemos que estamos num territério movedico, bastante complexo e que ndo
devemos ceder de imediato ao apelo do imperativo tecnoldgico e cientifico que pretende capturar e
modelar os corpos. Porém, mais do que nunca, ndo podemos — em nome de uma antiga forma de
organizac¢do social, que alguns preferem chamar de Lei — impor de forma violenta um diagndstico
psiquidtrico ou realizar uma interpretacdo psicanalitica, apenas para manter o nosso horizonte
simbolico intocdvel”. ARAN, M., A transexualidade € a gramdtica normativa do sistema sexo-
género. Agora.' Estudos em Teoria Psicanalitica, 2006, vol.. 9, n. 1.

*7 Sua finalidade terapéutica lhe confere o status de ato de disposi¢do do corpo autorizado.
Contudo, tal concepcdo € recente e posterior a Resolugdo 1.482/ 97 (seguida Resolugdo 1.652/02)
do Conselho Federal de Medicina, que assentou o cardter terapéutico do procedimento, fixou
critérios rigidos para sua admissao e, ainda, ressaltou a inexigibilidade de autorizacao judicial.
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para substituir aquele que lhe foi conferido ao nascer, leva a divisdo fisica ao
nivel mais intimo da alma. Ele experimenta o cariter imperioso e inato de sua
identidade profunda: sua “alma”, ele diz , € uma alma de mulher em um corpo de
homem - ou vice-versa. Ele parece considerar que as almas sdo mais
imperativamente sexuadas do que os corpos. Mas através de uma demanda de
transformacao fisica, os transexuais revelam, por vezes de maneira patética, sua
necessidade de definicdo sexual, tanto psiquica quanto anatdomica e social: eles
precisam se ornar com todos atributos reais ou simbdlicos do género que querem
ter...Ou melhor, que eles querem ser, tamanha a sua necessidade de uma
identidade sexual tinica.”®

A finalidade terap€utica da cirurgia lhe confere o status de ato autorizado
de disposicao sobre o préprio corpo. Tal concepcdo € recente e posterior a
Resolugdo 1.482/97 (seguida pela Resolugao 1.652/02) do Conselho Federal de
Medicina, que assentou o caréter terapéutico do procedimento, fixando critérios
rigidos para sua admissdo e, ainda, ressaltou a inexigibilidade de autorizagdao
judicial.

Todavia, a compreensdao de que a cirurgia de transgenitalizacio é um
imperativo terapéutico ndo é suficiente para amparar juridicamente o individuo
transexual. A ponderacdo autorizada pelo legislador ndo traz a exigéncia médica
como uma razdo preponderante em todos os aspectos que envolvem a questdo.
Assim, o tema das conseqiiéncias juridicas da transexualidade — alteracdo de
prenome e sexo no Registro Publico — ndo goza de conformidade nos tribunais

brasileiros.

No debate acerca da alteracdo do prenome é possivel afirmar, até, que sao

raras, atualmente, as manifestacdes resistentes a sua modificagzio.299 Trata-se de

% AGACINSKI, Sylviane Politica dos sexos., p. 17.

¥ «Alteracio do nome e averbacio no registro civil. Transexualidade. Cirurgia de
transgenitalizac¢do. O fato de o apelante ainda ndo ter se submetido a cirurgia para a alteracio de
sexo ndo pode constituir ébice ao deferimento do pedido de alteracdo do nome. Enquanto fator
determinante da identificagdo e da vinculacdo de alguém a um determinado grupo familiar, o
nome assume fundamental importincia individual e social. Paralelamente a essa conotacdo
publica, ndo se pode olvidar que o nome encerra fatores outros, de ordem eminentemente pessoal,
na qualidade de direito personalissimo que constitui atributo da personalidade. Os direitos
fundamentais visam a concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana, o qual atua
como uma qualidade inerente, indissocidvel, de todo e qualquer ser humano, relacionando-se
intrinsecamente com a autonomia, razao e autodeterminagdo de cada individuo. Fechar os olhos a
esta realidade, que é reconhecida pela propria medicina, implicaria infracdo ao principio da
dignidade da pessoa humana, norma esculpida no inciso Ill do art. 1° da Constitui¢do Federal,
que deve prevalecer a regra da imutabilidade do prenome. Por maioria, proveram em parte”
(TIRS, Ap. Civel N° 70013909874, 7* Cam. Civel, Rel. Des. Maria Berenice Dias, julgado em
05/04/2006 — grifos nossos). O mesmo entendimento pode ser encontrado em: “Registro Civil.
Transexualidade. Prenome. Altera¢do. Possibilidade. Apelido publico e notério. O fato de o
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um quadro recente de reconhecimento da possibilidade de alteracdo do nome em

30

~ ~ .~ . . c 1 0 .
razdo da ndo exposicdo do sujeito ao ridiculo pelo prenome,” cujo fundamento

configura-se como ratio iuris imperativa nas decisdes dos tribunais brasileiros.

Entretanto, a mudanca do status sexual no Registro Piblico™' ndo goza da

mesma conformacio, encontrando forte divergéncia jurisprudencial.’® Néo raro
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recorrente ser transexual e exteriorizar tal orientacdo no plano social, vivendo publicamente como
mulher, sendo conhecido por apelido, que constitui prenome feminino, justifica a pretensao ja que
o nome registral e compativel com o sexo masculino. Diante das condi¢des peculiares, nome de
registro esta em descompasso com a identidade social, sendo capaz de levar seu usudrio a situagdo
vexatdria ou de ridiculo. Ademais , tratando-se de um apelido publico e notdrio justificada esta a
alteracdo. Inteligéncia dos arts. 56 e 58 da Lei n. 6015/73 e da Lei n. 9708/98. Recurso provido”
(TIRS, Ap. Civel N° 70000585836, 7* Cam. Civel, Rel. Dés. Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves, julgado em 31/05/2000). Estas posicdes sdo identificadas na grande maioria das decisdes
que analisam a possibilidade de mudanca de sexo, habitualmente acompanhada do pleito de
alteracdo do prenome.

3% Tal entendimento vem da interpretaco do artigo 55, paragrafo tnico, e artigo 58, caput, da Lei
de Registros Publicos, Lei. 6.015/73.

Art. 55. Quando o declarante ndo indicar o nome completo, o oficial lancard adiante do prenome
escolhido o nome do pai, e na falta, o da mae, se forem conhecidos e ndo o impedir a condig@o de
ilegitimidade, salvo reconhecimento no ato.

Paragrafo tnico. Os oficiais do registro civil ndo registrardo prenomes suscetiveis de expor ao
ridiculo os seus portadores. Quando os pais ndo se conformarem com a recusa do oficial, este
submeterd por escrito o caso, independente da cobranca de quaisquer emolumentos, a decisdo do
Juiz competente.

Art. 58. O prenome serd definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituicdo por apelidos publicos
notdrios.

301 para o direito, o critério de identificacdo sexual, o sexo civil ou sexo legal, é o sexo
morfolégico externo, que corresponde a anatomia de seus Orgdos genitais. CHOERI, R.
“Transexualismo e identidade pessoal: cirurgia de transgenitalizacdo”. In: BARBOZA, H. H,, e
BARRETO, V. P, (orgs.) et alli. Temas de Biodireito e Bioética, p.240

302 «Registro civil das pessoas naturais - Retificacio de sexo e de prenome - Transexualidade.
Alteracdo que pode ocorrer por exce¢do e motivadamente, nas hipdteses permitidas pela lei dos
registros publicos (lei n® 6.015/73, arts. 56 e 57). Nome registral do usudrio em descompasso com
a sua aparéncia fisica e psiquica. Retificacdo que se recomenda, de forma a evitar situacdes de
constrangimento publico. Altera¢do de sexo, posterior cirurgia de transgenitaliza¢do. Inteligéncia
do art. 462 do cpc. Apelagdo provida, por maioria” (TJRS, Ap. Civel N° 70014179477, 8* Cam.
Civel, Rel. Des. Luiz Ari Azambuja Ramos, Julgado em 24/08/2006). A mesma posi¢do pode ser
encontrada, e.g., em TJRJ, Ap. Civel, proc. n. 2006.001.61104, 6* Cam. Civel, Rel. Des. Francisco
de Assis Pessanha, j. em 15/08/2007 e TJRS, Ap. Civel, proc. n. 585049927, 2° Cam. Civel, Rel.
Des. Mario Rocha Lopes, j. em 19/12/1985. Com entendimento contrario, em recente decisdo do
TJRJ: “Acdo de retificaciio do registro de nascimento. Transexual. Adequacdo do sexo psicolégico
ao sexo genital. sentenca de procedéncia. apelagdo. Sentenga que julgou procedente o pedido,
deferindo a alteracdo no registro civil, consistente na substituicio do nome do requerente,
passando a figurar como pessoa do sexo feminino. Caracteristicas fisicas e emocionais do sexo
feminino. Artigo 13 do Cédigo Civil. Defeso o ato de dispor do préprio corpo. Excecdo quando
for por exigéncia médica. Ciéncia moderna trata o transexualismo como uma questdo neurolégica.
Andlise citogenética. Prova definitiva para determinar o sexo. Diferenca encontra nos
cromossomos sexuais € a chave para a determinagdo do sexo. Cirurgia de mudanca de sexo ndo é
modificadora do sexo. Mera mutilacdo do O6rgdo genital, buscando a adaptacio do sexo
psicolégico com o sexo genital. Mudanca de sexo implicaria em reconhecimento de direitos
especificos das mulheres. Seguranga juridica. Mudanga do nome do apelado se afigura possivel.
Artigos 55 e 58 da Lei 6015/77. Nome pode ser alterado quando expde a pessoa ao ridiculo.
Quanto a mudanca de sexo, a pretensdo deve ser rejeitada. Modificagdo do status sexual encontra
vedagdo no artigo 1.604 do Cédigo Civil. Ensejaria violacdo ao preceito constitucional que veda
casamento entre pessoas do mesmo sexo. Retificacdo do sexo no assento de nascimento tem como
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as decisdes problematizam, principalmente em casos onde a transgenitalizacao

fora feita do masculino para o feminino, se haveria de fato, apds a cirurgia, uma
. . A . A 0 .

figura feminina, ou apenas uma aparéncia sugestiva do género>", mas faticamente

irreal.

Nesse sentido, em agosto de 2007, a Terceira Turma do Superior Tribunal
de Justica — STJ decidiu, por unanimidade, que ninguém que tenha sido
submetido a cirurgia de transgenitalizacdo pode obter judicialmente a alteracdo do
sexo civil no Registro Publico sem que a mesma reste averbada. Isto €, a alteracdo
do sexo para que o Registro guarde correspondéncia com a nova realidade do
transexual devera ser assentada de tal modo que seja registrada a razao juridica da

alterac@o, com conseqiiente referéncia a situacao sexual anterior.

A decisdo, no Recurso Especial n° 678.933,°* foi provocada pela
determinacao, por parte da 8 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul de retificagdo no assento de nascimento do requerente que,
ap6s procedimento de transgenitalizacdo, pleiteava a mudanca de prenome
masculino “Paulo César” para o feminino “Cristiane” e de sexo masculino para o
sexo feminino. O acérdao dispds, ainda, sobre a vedacdo de referéncia da situacdo
anterior do requerente em futuras certiddes fornecidas, a ndo ser por requerimento

judicial ou do préprio autor.
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pressuposto 16gico a existéncia de erro. Inexisténcia de erro Apesar da aparéncia feminina, ostenta
cromossomos masculinos. D4-se provimento ao recurso.” (Ap. Civel, proc. n. 2007.001.24198, 16*
Cam. Civel, Rel. Des. Monica Costa Di Piero, j. em 07/08/2007, e para outras decisdes dentro da
mesma légica negativa, ver: TJRJ, Ap. Civel, proc. n. 1993.001.06617, 8* Cam. Civel, Rel. Des.
Geraldo Batista, j. em 18/03/1997. Sobre a controvérsia no campo doutrindrio, ver: KONDER, C.
N.,O Consentimento no Biodireito: Os Casos dos Transexuais € dos Wannabes. In Revista
Trimestral de Direito Civil, vol. 15, jul.-set. 2003, p. 67.

% Para uma compreensio ampliada das categorias de género, v.: BUTLER, J., Problemas de
Género: Feminismo e subversdo da identidade.

% Ementa da decisdo: “Mudanca de sexo. Averbagdo no registro civil .1. O recorrido quis seguir
o seu destino, e agente de sua vontade livre procurou alterar no seu registro civil a sua opcao,
cercada do necessdrio acompanhamento médico e de intervencdo que lhe provocou a alteracdo da
natureza gerada. H4 uma modificacdo de fato que se ndo pode comparar com qualquer outra
circunstancia que nio tenha a mesma origem. O reconhecimento se deu pela necessidade de
ferimento do corpo, a tanto, como se sabe, equivale o ato cirtirgico, para que seu caminho ficasse
adequado ao seu pensar e permitisse que seu rumo fosse aquele que seu ato voluntirio revelou
para o mundo no convivio social. Esconder a vontade de quem a manifestou livremente € que seria
preconceito, discriminag@o, oprébrio, desonra, indignidade com aquele que escolheu o seu
caminhar no transito fugaz da vida e na permanente luz do espirito. 2. Recurso especial conhecido
e provido”.
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A referida decisdao do Superior Tribunal de Justica ndo inova na agenda
conservadora das decisdes que versam sobre as conseqiiéncias juridicas da
transexualidade, mas surpreende e enseja comentdrios diante da equivocada
violag¢do da autodeterminagdo corporal como expressao da privacidade. O impacto
da decisdo reside, precisamente, numa idéia caracteristica e bastante peculiar de
autonomia privada, cuja intimidade deveria ser violada para que ndo se produzisse

uma indignidade institucionalizada juridicamente.

Em seu voto, o Ministro Carlos Alberto Menezes Direito contra-
argumenta a decis@o do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que buscou
preservar a intimidade, a imagem, e, por que ndo dizer, a estabilidade emocional e
psiquica do transexual que realizou a intervencdo cirurgica, determinando a nao
averbacao no livro de Registro, garantindo assim a seguranca juridica necessaria a
quem de fato transformou-se nao apenas fisicamente, mas emocionalmente e

juridicamente.

Embora sustente que “[...] Julgamentos dessa natureza precisam ser postos
sempre debaixo do amor pela humanidade” e sdo orientados pelo “[...] critério da
igualdade de direitos e da fecunda compaixao que deve unir todos os homens na
realizacdo plena de sua natureza pessoal e social”, o relator em outros momentos

ndo parece estar guiado apenas por estes pontos de vista:

[...] Ndo creio que os argumentos postos no acérddao do Tribunal de Justi¢a do
Rio Grande do Sul tenham substincia capaz de justificar a conclusdo que
acolheu, particularmente com a infeliz comparacdo com a mulher que por
qualquer patologia nido pode gerar. Aquela que ndo pode gerar tem a mesma
bencdo da sua natureza daquela que pode. Ao dom da criagdo, que homem e
mulher repartem, com a fecundagdo, fruto de amor e entrega, de doagdo e
unidade, ndo se nega a origem nascida nem se esconde fato resultante de ato
judicial. Nao se trata de ato submetido ao registro civil. Ndo se trata de
modificac¢do da sua natureza gerada. (grifou-se).

Os argumentos juridicos que funcionam como invélucro de uma
reproducdo histérica das categorias socialmente estigmatizadas pela moral sexual
sustentam que hd, nas hipéteses de alteracdo dos dados registrais, conflito entre a
seguranca juridica, cuja garantia viria da veracidade que carrega o Registro
Publico, e o direito a privacidade, isto €, de no caso em tela ndo ter o transexual a

exposicao do processo de adequagado ao qual se sujeitou publicizado a sua revelia.
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O registro publico, como se sabe, deve ser a maxima expressao da verdade
dos fatos da vida. A modificacdo da natureza gerada, como apontado na decisao, é
um fato da vida que ndo se altera diante da averbacao ou ndo. Ocorreu “no mundo
da vida”, e para isso sequer necessitou de autorizacdo judicial, o compromisso
com a verdade estd em possibilitar a alteragdo do prenome e do sexo, mas nao
passa, ainda que se tente sustentar, pela averbacdo de que esta alteracdo “fora

oriunda de decisdo judicial.”

Entretanto, a andlise da argumentacdo do acérdao revela que a dicotomia
estd ndo entre preservar os direitos da sociedade no conflito que venham a ter com
os direitos a intimidade de qualquer individuo, mas sim entre quem possui um
corpo sexual natural, que se gesta no processo da fecundacdo, e aqueles que

possuem o corpo sexual modificado.

E o préprio Ministro quem aponta para essa dicotomia, impondo a quem
opte por modificar a sua natureza sexual com a marca indelével da sua vontade —
ou seja, aquele que manifesta a vontade e a concretiza com a modificacio
cirirgica do sexo — o ndo direito ao esquecimento do estado anterior que tanto
sofrimento lhe causou. Portanto, resta sobre a cabeca do transexual a espada de

Damocles:

O recorrido quis seguir o seu destino, e agente de sua vontade livre procurou
alterar no seu registro civil a sua opg¢ao, cercada do necessirio acompanhamento
médico e de intervencdo que lhe provocou a alteracdo da natureza gerada. Ha
uma modificagdo de fato que se nao pode comparar com qualquer outra
circunstancia que ndo tenha a mesma origem. O reconhecimento se deu pela
necessidade de ferimento do corpo, a tanto, como se sabe, equivale o ato
cirdrgico, para que seu caminho ficasse adequado ao seu pensar e permitisse que
seu rumo fosse aquele que seu ato voluntdrio revelou para o mundo no convivio
social. Esconder a vontade de quem a manifestou livremente é que seria
preconceito, discriminacdo, oprobrio, desonra, indignidade com aquele que
escolheu o seu caminhar no transito fugaz da vida e na permanente luz do
espirito. Ndo se pode esconder no registro, sob pena de validarmos agressdo a
verdade que ele deve preservar, que a mudanga decorreu de ato judicial, nascida
da vontade do autor e que tornou necessdrio ato cirtirgico complexo. Trata-se de
registro imperativo e com essa qualidade é que se ndo pode impedir que a
modificagdo da natureza sexual fique assentada para o reconhecimento do direito
do autor” (grifou-se).

Ora, a manifestacdo da vontade era pela modificacdo do sexo e ndo para

que essa modificacdo se tornasse publica. No entanto, como numa relacdo de

130


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0710479/CA


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

causa e efeito, parece pelo voto do relator que se trata de uma mesma vontade, ou
de uma vontade inerente a outra. Modificar o sexo cirurgicamente importaria,
entdo, em arcar com os riscos da eventual publicizacdo da modifica¢do. A postura
adotada na decisao aponta para o fato de que o transexual que tenha efetuado a
operacdo nao faz jus ao direito que qualquer individuo possui no Estado

Democrético de Direito: preservar a sua intimidade, a sua imagem e a sua

integridade psicofisica.

De maneira contrdria aos imperativos da dignidade humana, o acérdao
analisado utiliza como argumento aquilo que de fato € a sua antitese: a averbacao
como reconhecimento do novo corpo sexual, resguardando-se assim a vontade do
individuo transexual, logo a demonstracdo de um olhar ndo preconceituoso, como

uma Otica garantista da vontade.

Esconder a vontade de quem a manifestou livremente é que seria preconceito,
discriminagdo, oprobrio, desonra, indignidade com aquele que escolheu o seu
caminhar no trdnsito fugaz da vida e na permanente luz do espirito. Nao se pode
esconder no registro, sob pena de validarmos agressdo a verdade que ele deve
preservar, que a mudanga decorreu de ato judicial, nascida da vontade do autor e
que tornou necessdrio ato cirdrgico complexo. Trata-se de registro imperativo e
com essa qualidade € que se ndo pode impedir que a modificacdo da natureza
sexual fique assentada para o reconhecimento do direito do autor” (grifou-se).

No entanto, o que parece passar despercebido é o fato de que, ao impor a
averbacdo como forma de evitar o risco de “validarmos agressao a verdade”, o
julgado determina uma pena ao transexual que tenha optado pela cirurgia. Trata-
se de um olhar ndo garantidor da decisdo do individuo que resolveu alterar o seu
corpo sexual, como quer fazer crer os argumentos do acérddao, e sim um olhar

penalizador para a autonomia corporal.

Ao obrigar a publicizagdo, nosso Judicidrio remonta ao conceito de
interdi¢do, realizado pelo poder, que Foucault ja expunha na anélise da histéria da
sexualidade, uma busca pela permanente domesticacdo do corpo cuja féormula se

realiza pela “ameaca de um castigo que nada mais € que sua supressao’:

O ciclo da interdicdo: ndo te aproximes, ndo toques, ndo consumas, ndo tenhas
prazer, ndo fales, ndo aparecas; em ultima instincia ndo existirds, a nao ser na
sombra e no segredo. Sobre o sexo, o poder sé faria funcionar uma lei de
proibicdo. Seu objetivo: que o sexo renunciasse a si mesmo. Seu instrumento: a
ameaca de um castigo que nada mais € que sua supressdo. Renuncia a ti mesmo
sob pena de seres suprimido; ndo aparecas se ndo quiser desaparecer. Tua
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existéncia s6 serd mantida a custa de tua anulacdo. O poder oprime o sexo

exclusivamente através de uma interdi¢cdo que joga com a alternativa
s A 30

entre duas inexisténcias.’”

Assim, ndo € mera causalidade a indignacdo diante da comparacdo
realizada pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul entre uma mulher estéril
e o transexual masculino que tenha feito a cirurgia para obter um corpo sexual
feminino, pois se para o TJRS é possivel ver-se nesse novo individuo a
transformag¢ao em mulher, o que significa uma aceitacdo da vontade do individuo,
para o Ministro trata-se de uma infeliz comparacdo, pois “ndo se trata de

modifica¢do da sua natureza gerada’.

Nao basta para assegurar a autodeterminacdo corporal que seja licita a
intervencdo cirdrgica, é preciso contemplar a tutela integral do individuo
transexual, reconhecendo que a publicidade sobre a alteragdao de seus dados
pessoais realiza, no mais alto grau, a fragmentacdo dos atributos pessoais
tutelados. Isso porque, como ja visto, ndo existe espaco de desenvolvimento
pessoal autonomo sem respeito a esfera privada. Certamente, se a finalidade
terapéutica da cirurgia de transgenitalizacdo confere licitude a alteracdo sexual,
toda a tutela juridica deve voltar-se para que a nova situacdo do individuo

transexual seja também, e obrigatoriamente, plenamente revestida de protegao.

Diante dos argumentos analisados, resta afirmado que toda a tutela juridica
da autonomia corporal quanto a transexualidade ainda encontra fortes resisténcias
nos tribunais brasileiros, sobretudo em razio de um modelo de prote¢ao de
direitos da personalidade que aceita a compartimentalizacdo da personalidade em
fragmentos estanques, como se fosse possivel conceber a liberdade sem a

privacidade e, ao fim, sem a dignidade.

Veja-se que o tema também foi enfrentado pela Corte Européia de Direitos

Humanos, no caso Christine Goodwin versus United Kingdom, onde se chegou a

uma solucdo diversa daquela apresentada pelo STJ.**

305 FOUCAULT, M., Historia da sexualidade: A vontade de saber, vol. 1, p. 94.

306 Application no. 28957/95; Judgment Strasbourg, 11/07/2002. Disponivel em:
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=8 &portal=hbkmé&action=html&highlight=sex&s
essionid=25662144&skin=hudoc-en
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Christine nasceu com o sexo morfolégico masculino e passou por cirurgia
de mudanca de sexo para adequar suas dimensoes fisicas aquela psiquica. Apesar
disso, Christiane, a semelhanca do caso julgado pelo STJ, ndo teve seus direitos
igualados aos das mulheres inglesas, em especial a idade menor para
aposentadoria. Da mesma forma, toda vez que seu empregador perquiria sobre seu
numero de seguro social e tomava conhecimento de seu registro como sendo do
sexo masculino, Christine era demitida, sendo alvo de profundas manifestagoes

discriminatérias € comentarios preconceituosos.

Nao sem razdo, Christine ingressou com reclamacdo junto a Corte
Européia dos Direitos Humanos alegando ofensa ao artigo 8°, ja citado, por
auséncia de regulacdo pelo Estado que lhe permitisse ter um tratamento
condizente com sua dignidade pessoal, quer por omissdo legislativa, quer por
inadequacdo das medidas tomadas pelo Executivo. Na base de sua argumentacio
estava o fato de que o Estado Britanico, apesar de multiplas recomendacdes dos
Tribunais, mantinha-se inerte em relacdo as medidas eficazes para findar o

sofrimento dos que, como ela, teriam feito operacdo de transgenitalizacao.

Christine relatou que a falta de reconhecimento legal para o seu novo
estado psiquico-fisico acarretou uma série de humilhagdes de discriminacdes que
dirigidas a ela. Isso porque em diversas circunstancias presentes em seu cotidiano
Christine se deparava com fatos que constituiam uma intolerdvel diferenca em
relacdo as demais mulheres como ela, como, por exemplo, o procedimento
especial que lhe era imposto junto ao servigo social quando tinha que consultar
algum dado pessoal, o tempo para a aposentadoria que lhe era exigido (o dos
homens e ndo das mulheres) e ainda o valor do seguro de carro que tinha que

pagar (como homem era mais elevado do que como mulher).

Christine também referiu que haveria um grande perigo € ndo menor
prejuizo para sua pessoa se seu empregador pudesse rastrear seus dados a partir
do nimero do cartdo do seguro social. Ela, inclusive, culpava o fato de nido
conseguir estabilizar sua situacdo como profissional, por repetidamente ter sido
dispensada de trabalhos em conseqiiéncia de sua dualidade de género. Em sua

defesa, ela citou o voto de Justice Chisholm, da Corte Australiana, que afirmou:

[...] ndo ha principio legal capaz de sustentar que a lei australiana ndo deva regular
0 matrimdnio entre pessoas que foram um dia do mesmo sexo. Pensar desta forma
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(ndo regular a questdo) criaria uma inconsisténcia indefensavel entre a lei
australiana sobre casamento e as demais leis australianas. Levaria o pais em dire¢ao
inversa a que é seguida entre os paises da Europa. Mas mais do que tudo, iria impor
grande sofrimento a pessoas que ja tiveram a sua parcela de infelicidade.

[...] as palavras “homem” e “mulher” tém um sentido contemporineo, que nao
segue uma férmula especifica. Certamente a diferenca de género ndo € uma questio
de direito, como também ndo se limita a uma questdo médica ou psiquidtrica. Na
realidade, todos os elementos deste quebra-cabeca devem ser considerados para o
fim de determinacdo do sexo, incluindo-se o sexo natal, e ainda a percepg¢io do
sujeito sobre si mesmo papel que a pessoa desempenha em sociedade, qualquer
tratamento utilizado para uma nova determinagdo de gé€nero e as condicdes
bioldgicas, fisicas, psicolégicas da pessoa™”’.

A Corte entendeu que no caso de Christine deveria avaliar se o Estado
Britanico tinha ou ndo falhado com relacdo a obrigacdo de garantir o direito da
reclamante, uma transexual, de receber o devido respeito em sua vida privada,
especialmente pela falta de regulagdo da situacdo de sua nova opcdo sexual.A
Corte observou jd ter avaliado outras reclamacdes de transexuais em face do
Reino Unido, citando Cossey v. United Kingdom em outubro de 1986 e
Sheffield e Horsham v. the United Kingdom em julho del998. Em tais

precedentes foi considerado que a recusa do Reino Unido em alterar os registros

%7 Traducdo livre do original:“I see no basis in legal principle or policy why Australian law
should follow the decision in Corbett. To do so would, I think, create indefensible inconsistencies
between Australian marriage law and other Australian laws. It would take the law in a direction
that is generally contrary to development in other countries. It would perpetuate a view that flies
in the face of current medical understanding and practice. Most of all, it would impose
indefensible suffering on people who have already had more than their share of difficulty, with no
benefit to society......Because the words 'man’ and 'woman' have their ordinary contemporary
meaning, there is no formulaic solution to determining the sex of an individual for the purpose of
the law of marriage. That is, it cannot be said as a matter of law that the question in a particular
case will be determined by applying a single criterion, or limited list of criteria. Thus it is wrong
to say that a person's sex depends on any single factor, such as chromosomes or genital sex, or
some limited range of factors, such as the state of the person's gonads, chromosomes or genitals
(whether at birth or at some other time). Similarly, it would be wrong in law to say that the
question can be resolved by reference solely to the person's psychological state, or by identifying
the person's 'brain sex'. To determine a person's sex for the law of marriage, all relevant matters
need to be considered. I do not seek to state a complete list or suggest that any factors necessarily
have more importance than others. However the relevant matters include, in my opinion, the
person's biological and physical characteristics at birth (including gonads, genitals and
chromosomes); the person's life experiences, including the sex in which he or she was brought up
and the person's attitude to it; the person's self-perception as a man or a woman, the extent to
which the person has functioned in society as a man or a woman; any hormonal, surgical or other
medical sex re-assignment treatments the person has undergone, and the consequences of such
treatment; and the person's biological, psychological and physical characteristics at the time of
the marriage...For the purpose of ascertaining the validity of a marriage under Australian law the
question whether a person is a man or a woman is to be determined as of the date of marriage...”
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de nascimento, ou em conceder novos registros de nascimento com alteracao de
sexo, ndo poderia ser considerada como uma ofensa ao direito de identidade e de

privacidade dos reclamantes.

Nestes casos anteriores fora observado que a autoridade publica tomara
providéncias para minimizar intromissdes indesejadas na privacidade dos
reclamantes, como, por exemplo, permitir que estes tirassem carteira de motorista,
passaporte e outros documentos com seus novos nomes e géneros. Enfim, nao
havia ficado provado que o Estado de alguma forma, em fun¢do de nao existir
uma lei especifica para tratar do problema dos transexuais, houvesse falhado e

causado algum dano concreto aos reclamantes.

Portanto, em sentido oposto ao que se viu no julgamento da questdo pelo
STJ, a Corte entendeu que o exame dos fatos deveria sempre levar a uma anélise
dinamica da situacao reclamada, para que a Convengdo Internacional dos Direitos
do Homem ndo virasse letra morta, entendendo ainda que o problema dos
transexuais era sério e grave e necessitava de medidas apropriadas. A Corte
relatou que Christine havia nascido homem, mas fizera a cirurgia de
transgenitalizacdo. Entretanto, para fins legais, permanecera como homem e isto
acarretou efeitos concretos, que se materializavam de forma incisiva toda vez que
perante o sistema legal fosse relevante a determinag¢do do sexo, como na érea do
pensionamento e aposentadoria (ela teve que continuar a pagar seu seguro social

até a idade de 65 anos, quando como mulher aos 60 poderia se aposentar).

Além disso, observou a Corte que haveria uma séria interferéncia na vida
privada da reclamante em funcdo de conflitos surgidos entre a lei vigente no pais
reclamado e aspectos especificos da nova personalidade da transexual, causando-
lhe estresse e angustia em fung¢do de aspectos puramente formais, fato que nao
poderia ser taxado como pequenas inconveniéncias como pretendia o Estado
britanico. Com efeito, os aspectos formais relativos a identificacdo de Christine
forma afastados diante da necessidade de sua tutela integral, ao contrdrio do que
ocorreu no julgado anterior, onde se verificou que a garantia das formalidades era

a sentenca de interdi¢ao do individuo transexual.

No caso em tela, a cirurgia de mudancga de sexo foi paga com recursos
publicos, reconhecida a disparidade entre sexo-nascimento e sexo-

amadurecimento, que deveria ser corrigida através da cirurgia, mas igualmente
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este processo médico deveria permitir a assimilagdo mais préxima do possivel do
género bioldgico ao género percebido pelo transexual como aquele ao qual
pertenceria. A Corte reconheceu que, apesar de fornecer a cirurgia, o Estado ndo
permitia, através da necessaria mudanca legal, que o transexual pudesse obter um
completo reconhecimento social como pertencente ao novo género. Faltaria,
portanto, coeréncia ao Estado para lidar com este problema. Se o Estado permitia
e financiava a mudanca cirdrgica do sexo seria ilogico que este mesmo Estado se

recusasse a reconhecer as implicagdes legais do resultado do tratamento prestado.

Percebe-se, portanto, a insuficiéncia do critério exigéncia médica para
promover a efetiva protecdo do individuo transexual. E imprescindivel que, a
partir da disposi¢do sobre o corpo por razdes terap€uticas, a tutela juridica da

pessoa possa abarcar, integralmente, as novas demandas do corpo transformado.

4.3

A autonomia corporal dentro da legalidade constitucional: artigo 13
entre a liberdade, a solidariedade, a integridade e a igualdade

A configura¢do dogmatica dos direitos da personalidade como espécie de
direito subjetivo tem origem nas constru¢des germanica e francesa da segunda
metade do século XIX, nas quais se constituiu como “direitos atinentes a tutela da
pessoa humana, considerados essenciais 2 sua dignidade e integridade”.’*® Neste
sentido, eles foram incorporados ao ordenamento juridico brasileiro a partir do

Cadigo Civil de 2002

A auséncia dessa previsdao normativa no Cdédigo de 1916 deu ensejo a
uma série de consideracdes sobre o carater inovador do diploma civil de 2002. Tal
postura se mostra, contudo, em franco desacordo com as circunstancias historicas,
uma vez que as transformacodes juridicas ocorridas a partir da segunda metade do

século XX tornaram imperioso, como afirmado, que a pessoa fosse tutelada em

308 TEPEDINO, Gustavo.,“A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-constitucional
Brasileiro”, in Temas de Direito Civil, p. 26.
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todos os aspectos constitutivos da sua singularidade, como conseqiiéncia direta da
~ .. . e g 30
consagracdo da dignidade como novo paradigma juridico. o

Por outro lado, a controvertida fixacdo conceitual dos direitos da
personalidade como categoria de direitos subjetivos constituiu, como afirma José

Carlos Moreira Alves, a razao pela qual o Cédigo anterior ndo trouxe tais direitos
em sua redacdo final, apesar de constarem no Anteprojeto de Cédigo Civil:*"

Também se abriu um capitulo para os direitos da personalidade, estabelecendo-se
ndo uma disciplina completa, mas os seus principios fundamentais. Essa
disciplina ndo constou do Cddigo Civil brasileiro por uma razio singela: na
época em que foi elaborado, ainda se discutia se, realmente, havia direitos
subjetivos da personalidade, tendo em vista que forte corrente doutrindria
considerava ndo ser possivel que o titular do direito subjetivo fosse ao mesmo
tempo objeto desse direito, pelo fato de ndo se distinguirem os aspectos da
personalidade e de se considerarem que esses aspectos formavam uma unidade e,
portanto, tratava-se sempre da personalidade una da pessoa fisica ou natural.’"

Essa problemdtica é ainda mais evidente no que se refere aos atos de
disposi¢do do proprio corpo, pelo que a tutela da autodeterminagdo corporal nao
encontra um espaco efetivo de protecao dentro da dicotomia entre sujeito e objeto.
Nesse sentido, torna-se necessario ultrapassar os limites deste modelo tradicional
para vincular a compreensdo do direito ao préprio corpo a dignidade da pessoa
humana como cldusula geral de tutela do sujeito, da qual se desdobram os

elementos de protecdo ao livre desenvolvimento da personalidade.’'?

Como mencionado, a dignidade da pessoa humana se desdobra em

coroldrios ou subprincipios que revelam seu substrato material. O

% A esse respeito, observa Maria Celina Bodin de Moraes que a condenagio maior que se deve
fazer a referida postura reverencial decorre da falsa crenca de que: “[...] o vasto movimento
mundial que, ao longo do ultimo quartel do século XX, se dedicou a orientar o Direito no sentido
de uma integral e irrestrita prote¢do da pessoa humana em sua dignidade limita-se, para o civilista,
a um rol de timidas enunciagdes do legislador ordindrio, reduzidas em nimero e presas a categoria
dos direitos subjetivos309” MORAES, M. C., Ampliando os Direitos da Personalidade. In:
VIEIRA, J. R.,. (Org.). 20 anos da Constituicdo cidadd de 1988: efetivagdo ou impasse
institucional?, p. P. 372

310 Cf. MORAES, M. C., Ampliando os Direitos da Personalidade. In: VIEIRA, J. R.,. (Org.). 20
anos da Constituigdo cidadd de 1988: efetivagdo ou impasse institucional?, p. 369-388

31" ALVES, José Carlos Moreira. A parte geral do projeto do Cédigo Civil. Disponivel em: http:/
www.cif.gov.br/revista/numero9/artigo1.htm. Ultimo acesso: 20.02.09.

312 Na esteira desse raciocinio, vale mencionar o Enunciado 274 aprovado na IV Jornada de
Direito Civil, de onde se extrai, a respeito do artigo 11, que “Os direitos da personalidade,
regulados de maneira ndo-exaustiva pelo Cédigo Civil, sdo expressdes da cldusula geral de tutela
da pessoa humana, contida no art. 1°, III, da Constitui¢do (principio da dignidade da pessoa
humana). Em caso de colis@o entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar
a técnica da ponderacdo”.
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desmembramento em igualdade, liberdade, solidariedade e integridade psicofisica
¢ de suma importancia para auxiliar o intérprete normativo na ocasido de

.. 313
conflito

entre um desses principios, de idéntica posi¢do hierdrquica, cuja
solucdo ja é determinada pela dignidade, pois: ‘“somente os coroldrios, ou
subprincipios em relacdo ao maior deles, podem ser relativizados, ponderados,
estimados. A dignidade, do mesmo modo como ocorre com a justi¢a, vem a tona
no caso concreto, quando e se bem feita aquela ponderalg;a?lo.”3 "0 substrato
material revelado nos referidos temos permite, pois, afastar a tao criticada posicao
de “duna ndmade” argumentativa, assumida por vezes na utilizagao generalizada

.. . . 315
da dignidade humana nos tribunais.

Frequentemente, o conflito entre subprincipios se da entre esferas juridicas
diversas, cada qual com o seu titular, cujas pretensdes sdo contrapostas e
sopesadas, de modo que a ponderagdo objetiva seja feita com relativa facilidade.
Problema maior reside, contudo, nas hipéteses em que a colisdo incide sobre uma

unica esfera juridica, sobre as pretensdes de um tnico titular.

Nessas situagdes, a ponderacdo ndo pode versar apenas sobre expressao
objetiva dos direitos implicados, visto que o peso dos interesses tutelados esta
inscrito, como afirma Maria Celina Bodin de Moraes, em uma dimensao
primordialmente ‘“‘subjetiva ou mental, que afinal pode ser conhecida somente

pelo sujeito protagonista [...] que diz respeito ao poder sobre si mesmo”.>'®

Desse modo, o artigo 13 do Cédigo Civil e as suas respectivas limitagcdes
devem ser interpretados de acordo com os imperativos constitucionais que

estabelecem a dignidade humana como paradigma de tutela da pessoa humana.

313 Sobre a ponderagdo como resolugdo de conflitos entre principios no caso concreto, ver, entre
outros: ALEXY, R.,Teoria de los Derechos Fundamentales. 1997, BARCELLOS, A. P.,
Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional, 2005; BODIN DE MORAES, M. C., Danos
a pessoa humana, 2005; SARMENTO, D., A ponderagdo de interesses na Constituicdo Federal,
2002.

3 BODIN DE MORAES, M. C., O Principio da Dignidade Humana. In BODIN DE NORAES,
M. C., (coord), Principios do Direito Civil Contempordneo, p. 17.

5 O substrato material revelado nos referidos temos permite, pois, afastar a tdo criticada posi¢io
de “duna ndmade” argumentativa, assumida por vezes na utilizacdo generalizada da dignidade
humana nos tribunais, pois, como alerta Maria Celina que “uma vez que a nocdo (dignidade
humana) é ampliada pelas numerosissimas conotagdes que enseja, corre-se o risco de
generalizagdo, indicando-a como ratio juridica de todo e qualquer direito fundamental. Levada ao
extremo, essa postura hermenéutica acaba por atribuir ao principio um grau de abstragdo tdo
intenso que torna impossivel a sua aplicagdo”. BODIN DE MORAES, M. C., Danos a Pessoa
Humana. Uma leitura civil-constitucional do dano moral, p.84.

31 BODIN DE MORAES, M.C., Liberdade individual, acrasia e protecdo da saiide. No prelo.
Original gentilmente cedido pela autora.
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Por tal razdo, buscou-se apresentar fundamentos para a constru¢do hermenéutica
do conteido constitucional do referido dispositivo, tendo em vista também a
indisponibilidade do direito ao corpo e a privacidade como garantia de espagos de

liberdade para o livre desenvolvimento da pessoa.

De acordo com essa perspectiva, é possivel afirmar que o primeiro limite
analisado, a diminuicdo permanente da integridade fisica, deve ser compreendido
como uma restri¢do que se impde sobre a autonomia corporal com o propodsito de
tutelar as dimensdes fisica e psiquica da singularidade. Diante disso, busca-se nas
circunstancias concretas quais sdo os interesses conflitantes, de modo a considerar
que integridade psicofisica € a harmonia que se estabelece entre os dois aspectos
indissocidveis da personalidade, tornando de fato integral a protecdo das escolhas

de realizagdo pessoal.

Para que a autodeterminacgao seja efetivamente protegida, € preciso ter em
vista que tal limite se dirige as situagdes nas quais 0s interesses contrapostos estao
inscritos unicamente na esfera juridica do seu titular, sem necessariamente
resultar em conseqii€ncias para a esfera juridica de terceiros. Por tal razdo, é
preciso a méxima cautela na interpretacdo daquilo que poderd ser, no caso
concreto, uma diminuig¢do ilicita da integridade, considerando que a tonica de uma
norma que se destine somente a tutelar a pessoa contra ela mesma deve ser

sempre, em primeiro lugar, a liberdade.

O segundo limite analisado, bons costumes, encontra fundamento na
moralidade constitucional, ou seja, nos valores que encontram assento na
Constitui¢do. Tal consideragdo € de suma relevancia para que o referido limite
possa ser compreendido de modo diverso daquele em que se constituiu como
elemento arbitrario de imposi¢ao de valores setoriais. Com efeito, trata-se de uma
limitagdo imposta a autonomia corporal com o intuito de preservar a esfera
juridica de terceiros especificamente considerados ou ainda da esfera publica em
Si.

Sendo assim, sua interpretacdo deve estar calcada nos imperativos da
solidariedade e da igualdade, de modo que a restri¢do de ordem externa sobre a
autonomia serd legitima se for necessdrio tutelar o corpo de investidas
mercantilistas. Pode-se afirmar que o papel dos bons costumes dentro da

perspectiva constitucionalizacdio do direito civil encontra razdo na méxima
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segundo a qual todas as pessoas sdo dotadas de igual dignidade e desta ndo

poderao dispor, sempre que tal disposi¢do resultar na desigualdade entre elas.

Deve-se observar também que o critério da finalidade terapéutica ou
exigéncia médica, capaz de afastar todas as restricdes antes referidas, impde que a
partir do tratamento médico sejam considerados dignos de tutela juridica todos os
novos ou renovados aspectos da personalidade que sejam entdo revelados. Assim
deve ocorrer no caso da transexualidade, pois, como jd examinado, a licitude da
disposic@o sobre o corpo nao é o bastante para que a tutela da personalidade seja

contemplada de forma integral.

Diante dos argumentos expostos, o direito ao proprio corpo como um dos
direitos da personalidade ndo encontra fronteiras instransponiveis a partir da
literalidade do artigo 13. A interpretacdo dos parametros até aqui analisados
implica a compreensao de que a protecdo pessoal disciplinada pelo Cédigo Civil
de 2002 € constituida de um rol ndo exaustivo de dimensdes da dignidade. Sendo
assim, a expressdo constitucional de tais limites somente serd revelada ou
construida a partir da ponderacdo a ser feita no caso concreto entre aquelas
dimensdes que formam a protecdo da vida digna. Finalmente, vale salientar que o
equilibrio dos interesses em conflito ndo poderd perder de vistas, como afirma
Maria Celina Bodin de Moraes, que: “na nossa ordem constitucional, o principio
da dignidade da pessoa humana estabelece sempre os limites intransponiveis, para

além dos quais h4 apenas ilicitude” >

317 BODIN DE MORAES, M. C., Recusa a Realiza¢do do exame de DNA na investigacdo de
paternidade e direitos da personalidade. Revista Forense, n.343, p. 194, 1998.
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