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RESUMO: A partir do processo de constitucionalizagdo do Direito Civil, os tradicionais
espacos de liberdade do individuo, fundamentados no dogma da autonomia da vontade,
sofreram profunda releitura. Lida a luz da Constitui¢do, a autonomia privada deixa de ser um
fim em si mesmo, traduzindo-se em instrumento promocional da dignidade da pessoa humana.
Sob esse prisma, abandona-se a concep¢do unitdria de autonomia, baseada na logica
individualista e patrimonialista do liberalismo classico, e se aproxima de concep¢ao ampla, da
qual se extrai (ndo apenas a autonomia contratual, mas também) a autonomia corporal, espécie
de autonomia existencial, disciplina pelo artigo 13 do Cédigo Civil. Nesta esteira, se a vontade
deixa de ser um fim em si mesma, sua limitacdo mostra-se cabivel sempre que a quota de
liberdade dos particulares caminhar na contramao dos imperativos existenciais de dignidade
humana. Diante da necessidade de se avaliar a legitimidade dos atos de disposi¢do do préprio
corpo a partir da 6tica da dignidade, vé-se que so serdo dignos de tutela quando importarem na
promocdo da personalidade da pessoa. Desse modo, serd que a intervencdo sobre a autonomia
corporal, fundamentada num discurso paternalista, em prol da maximizacdo do bem estar social
e da defesa da pessoa contra si mesma, seria adequada? Quais os parametros legitimos de
limitacdo da esfera existencial da pessoa humana? Assim, em sintese, o presente trabalho se
debrucard na anélise dessa problemdtica, a envolver o embate entre a intervencao paternalista e

a autonomia corporal.
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1.INTRODUCAO

A partir de um contexto de renovada inspiracdo humanista, o cendrio juridico atual
encontra-se diante de um dos maiores dilemas contemporaneos: como fixar parametros para
verificar a legitimidade das intervencdes juridicas na esfera privada existencial? A fim de
buscar critérios para a solucdo desta problematica, o presente trabalho tem como ponto principal
o exame do embate entre o paternalismo juridico e a autonomia corporal. De um lado, afigura-
se a autonomia privada, expressao do direito de liberdade na esfera privada. De outro, tem-se a
intervencgdo paternalista, cujo objetivo € o de frear as praticas abusivas dos atos de autonomia,
com base em um discurso de cunho protetivo, soliddrio e de fundo também constitucional.
Muitas vezes, porém, tal intervencdo, vem a se mostrar inadequada, despindo-se de qualquer
suporte constitucional, a se voltar para uma desarrazoada limita¢do juridica de posicoes
subjetivas do direito de liberdade.

A partir desse quadro, dividiu-se a estrutura¢do do trabalho em quatro itens. No item 1,
apresentam-se as bases tedricas sobre as quais a pesquisa se sustenta. A luz da perspectiva civil-
constitucional, tecem-se breves consideragdes acerca do conceito de sistema juridico e de
historicidade e relatividade dos institutos, em razdo do reconhecimento de um inevitavel
entrelace entre realidade social e direito. Apds, desenvolve-se o tema concernente a
hermenéutica juridica, que evidencia o ocaso da técnica da subsuncdo, a ascensdao da
ponderacdo de interesses e a importancia da fundamentagao das decisdes judiciais. Por fim,
dedica-se ao estudo do principio da dignidade da pessoa humana, valor central do ordenamento

juridico patrio.



O item 2 se inicia com breve digressao no ambito do “ter”, etapa em que se examina a
concepcdo histérica de autonomia privada, segundo o projeto desenvolvido pela producdo
juridica liberal oitocentista. Demonstrada a insuficiéncia do termo perante um contexto de
prevaléncia do “ser”, que personaliza o sistema juridico segundo os imperativos da legalidade
constitucional, procurou-se sustentar que o ato de autonomia somente se afigura merecedor de
tutela quando importar na promog¢do da personalidade. Apds, examinou-se o conceito de
autonomia corporal, espécie do género “autonomia existencial”.

O item 3 dedica-se ao estudo do paternalismo juridico, de suas espécies e dos
argumentos a favor e contra, a partir das nocdes de dignidade como autonomia e dignidade
como heteronomia. No item 4, desenvolvem-se os parametros que delineiam os atos de
disposic@o corporal a partir da leitura a luz da Constituicao do artigo 13 do Coédigo Civil. Ao
final, debruca-se no exame de casos praticos que congregam situacdes nas quais o embate entre
autonomia corporal e paternalismo juridico se mostra presente. Examinam-se duas situacdes

concretas, quais sejam: (1) a questao dos transexuais; e (ii) o caso da designer Tina Gorjanc.

2. DA BASE TEORICA: A METODOLOGIA CIVIL-CONSTITUCIONAL

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

De inicio, trivial consignar que o direito demonstra-se ciéncia eminentemente humana,
aliada a instrumentos que tenham por fins préticas concretas. Neste campo, de nada adianta a
construcdo de sistema distante da realidade, o qual, ainda no plano abstrato, almeje a
completude e neutralidade, no vao afa de reduzir a complexidade do sujeito de direito a um
artificialismo conceitual incoerente com a realidade. Os instrumentos juridicos, de maneira
alguma, podem se predispor a esvair tais quais os coeficientes frente ao produto do cdlculo
aritmético. Dentro deste objeto de estudo, os coeficientes encontram-se em constante
renovacao, justamente porque o(s) produto(s) da préaxis estd(ao) sempre em evolugdo. Estuda-
se uma ciéncia complexa, desafiadora, porquanto eficaz se € somente se estiver debrugada em

esquemas estruturais dotados de relatividade.



Em razao disso, pode-se afirmar que o formalismo juridico, assim denominado por
Pietro Perlingieri®, mostra-se fadado ao fracasso. O estudo puramente formal do direito, que
privilegia a forma em detrimento do contetido, traz a pretensido de apreender e sistematizar o
saber juridico em ldégica estritamente formal, com configuracdo, via de regra, estdtica e
enclausurada aos seus proprios pressupostos. Acaba por neutralizar o ordenamento, fechando-
0 a objetivacdo da palavra, como se a norma extraida do dispositivo legal pudesse resultar de
Unica e certa interpretacdo. Faz da linguagem entidade destacada da realidade social e, em
conseguinte, distancia os institutos juridicos da pratica, de forma a fossiliza-los na categoria
dos dogmas, isto €, em categorias ubiquas, subservientes a onipresen¢a em todas as realidades
de tempo e espaco®.

De outra banda, alerta o autor’ que a reacdo aos defeitos do formalismo ndo pode
descambar para o excesso oposto, a sucumbir a forga juridica ordenadora diante da realidade
pratica. De acordo com essa nog¢do tedrica, o dever ser deixa de traduzir categoria inerente ao
saber juridico para perecer diante do ser. A ciéncia do Direito passa a se confundir com o caso
concreto; o direito positivo, em si mesmo, inexiste. Nesta sede, considera-se a regra social
expressdo perfeita da autorregulamentacdo da sociedade, tida como a vanguarda salvadora
contra o terror do formalismo. Porém, tal premissa ignora o fato de que as garantias formais
resultam de conquistas fundamentais da democracia e da legalidade, de modo que sua total
ruptura implica o fim de um regramento justo, uno e coerente.

No seio social convivem a realidade econdmica, social, politica, religiosa e etc. Se nao
houver quem as regre, a justaposi¢ao das realidades serd mera utopia, de modo a revelar-se tao
cruel quanto a ode ao formalismo. Como se pode inferir, em uma sociedade sem regras
predefinidas, a lei do mais forte serd aquela da realidade que melhor lhe aprouver. Cria-se, em
antitese, patente ‘“dogmatismo sociolégico”. Inadmissivel, verdadeira negag¢do da forca

transformadora do direito.

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

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

5 PERLINGIERI, Pietro. Op. cit, pp. 64-65.



Desse modo, os excessos, sejam para um lado, sejam para o outro, se mostram
insuficientes porque ignoram a realidade inexoravel entre fato juridico e fato social®. Trata-se
de dois elementos em constante dialética, a traduzir componentes de uma realidade unitaria’. A
ciéncia juridica, condicionante da sociedade e condicionada pelos almejos sociais®, cuida,
portanto, de convalidar, por intermédio do repensar em convic¢des aparentemente estaticas, a
dindmica necessdria a renovagao da prdxis, sem que, a0 mesmo tempo, se comprometa a forca
ordenadora (e promocional) do direito.

A escola de Direito Civil-Constitucional’, marco teérico do presente trabalho, bem
encadeia tais premissas. Na esteira da doutrina de Claus Wilhelm Canaris'’, concebe-se o
ordenamento juridico como sistema, informado pela ordem teleoldgica e axioldgica de valores,
positivados por principios juridicos.

Por tal razdo, diz-se que o ordenamento ¢é aberto!'. Naturalmente, tais valores
encontram-se inseridos dentro de textos extremamente vagos, tendo um conteddo

propositalmente indefinido, o que lhes possibilita exercer a funcio de standards de conduta,

6 "(...) o direito existe sempre 'em sociedade' (situado, localizado) € (...) as solu¢des juridicas sdo sempre

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

7 Registre-se que a valoragio da lei a partir do seu exercicio pratico revela que fato social e fato juridico ndo sdo
distinguiveis entre si. Ou bem a relag@o concreta € fato juridico ou bem ndo se estd diante de fato. Nao ha fato
social que ndo interesse ao direito, j4 que a vida em sociedade é condicionada por ele. Neste sentido, “os chamados
fatos ‘juridicamente relevantes’, na verdade, ou sdo fatos relevantes (como exercicio de liberdade), mas ndo
predeterminados a ter eficdcia, ou ndo sdo fatos. A respiracdo de uma formiga nio é um fato juridicamente
irrelevante: simplesmente ndo é um fato”. (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil..., p. 640).

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

9 Sobre os pressupostos delineadores da escola v. TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a
constitucionalizac¢do do direito civil. In: Temas de Direito Civil. 3. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 1-22;
MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil-constitucional. In: Na medida da pessoa
humana: estudos de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. pp. 3-20; MONTEIRO FILHO, Carlos Edison
do Régo. Rumos cruzados do direito civil p6s — 1988 e do constitucionalismo de hoje. In: Direito Civil
Contempordneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 262-281 e
SCHREIBER, Anderson. Direito civil e Constitui¢do. In: Direito Civil e Constituigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, pp.
5-24.

10V, CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Tradugio
Antdnio Menezes Cordeiro. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2002.

I A propésito, Pietro Perlingieri resume o ora exposto: “O ordenamento ndo constitui um sistema imével, fechado
entre os confins de sua completeza formal e linguistica, mas um sistema aberto e sensivel a mudanca dos fatos e
da histdria, resultado de uma continua, incessante obra do conhecimento cientifico amparado por uma investigacio
empirica que ndo se limita a operar com simbolos, mas com fatos, isto €, com conteidos verificdveis.
(PERLINGIERI, Pietro. Op. Cit., p. 82). Idem, CANARIS, Claus-Wilhem. Op. Cit., p. 281).
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plenamente modeldveis 4 dinimica fugaz da realidade social'?

. E dai decorre a nogdo de
historicidade e relatividade dos institutos'?, a qual congrega a premissa de que os instrumentos
juridicos, embora permanecam nominalmente idénticos, desempenham fungdes que se alteram
com o transcorrer das experiéncias histdricas.

A Constituicdo da republica, por sua vez, traduz o documento que retne a positivagao
dos valores fundantes do ordenamento. Situa-se no dpice da ordem juridica, de modo a conferir
unidade interpretativa & complexidade de fontes normativas presentes no sistema'4, sem
prejuizo de sua incidéncia “direta” ao caso concreto, na omissao ou nao de uma disciplina de
regéncia objetiva'®. Desse modo, mostra-se apta a oxigenar a normativa infraconstitucional com
os ares de sua tdbua axioldgica, de forma a destampar os dutos de comunicacgdo entre sistema e
prdxis, outrora obstruidos pela ode ao dogmatismo (formal ou social).

Nesta perspectiva, as normas contidas na Constituicao — voltadas, sobretudo, para uma
perspectiva humanista — passam a se sobrepor as rigidas disposicdes do Direito Civil,
enraizadas historicamente no individualismo e na regulacdo de direitos patrimoniais. E, com
base nessa linha, adequado afirmar que os até entdao dogmas civilistas, consubstanciados no

tripé propriedade, familia e contrato'S, atualmente sé se mostrardo dignos de tutela se o seu

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

13 "Uma visdo moderna, que queira analisar a realidade sem enclausurd-la em esquemas juridico-formais, requer
uma funcionaliza¢do dos institutos do direito civil que responda as escolhas de fundo operadas pelos Estados
contemporaneos e, em particular, pelas suas Constitui¢cdes. Dever do jurista e, especialmente do civilista, é 'reler’
todo o sistema do cédigo e das leis especiais a luz dos principios constitucionais e comunitdrios, de forma a
individuar uma nova ordem cientifica que ndo freie a aplicag@o do direito e seja mais aderente as escolhas de fundo
da sociedade contempordnea. E necessério desancorar-se dos antigos dogmas, verificando sua relatividade e sua
historicidade". (PERLINGIERI, Pietro. Op. cit. p. 137-138).

4 A esse respeito, confira-se: “O que o direito civil-constitucional propde é justamente o oposto dessa
fragmentacdo em microssistemas: a (re)unificacdo do sistema juridico em torno dos valores constitucionais, de
modo a que cada lei especial seja interpretada e aplicada em conformidade ndo com uma sua “légica prépria”, mas
em conformidade com o projeto de sociedade tracado pelo constituinte. N@o se trata tdo somente de reconhecer a
Constituicdo como centro formal do qual irradiam leis especiais (...) mas de atribuir aos valores constitucionais
uma primazia substancia na interpretagdo e aplicag@o das lei especiais, que ndo devem ser tomadas como sistemas
autéonomos”’. (SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constitui¢do. In: Direito Civil e Constitui¢do. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 14). V. TEPEDINO, Gustavo. Unidade do ordenamento e teoria da interpretagdo. Editorial da
revista trimestral de Direito Civil, v. 30, p. iv. Rio de Janeiro: Padma, abr-jun., 2007;

15 “Nao existem, portanto, argumentos que contrastem a aplicagdo direta: a norma constitucional pode, também
sozinha (quando ndo existirem normas ordindrias que disciplinem a fattispecie em consideragdo), ser a fonte da
disciplina de uma relagdo juridica de direito civil. Esta € a tnica solucio possivel, se se reconhece a preeminéncia
das normas constitucionais — e dos valores por elas expressos — em um ordenamento unitdrio, caracterizado por
tais conteddos. (PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil: Introdugdo ao Direito Civil-Constitucional. Trad.
Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 11).

16 “Os trés pilares fundamentais, cujos vértices se assenta a estrutura do sistema privado cldssico, encontram-se na
alca dessa mira: o contrato, como expressdo mais acabada da suposta autonomia da vontade; a familia, como
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escopo for o de promover os valores referenciais da Constitui¢do, razdo pela qual deve ser
superada a clédssica dicotomia entre o Direito Publico e Direito Privado, nos termos
tradicionalmente postos'’.

Desta unidade aberta cria-se o arquétipo necessdario para enfrentar a dialética
apresentada. Torna-se possivel encarar a relatividade da realidade sem esquecer a
normatividade da regra juridica. Constréi-se, a um sé tempo, sistema estavel e coerente na
forma, mas animado pela interagdo constante com novas realidades. Nas palavras de Luiz
Edson Fachin, tem-se verdadeira “teoria do desassossego”, e ndo das certezas prontas e
acabadas. Trata-se de uma constru¢@o que busca “haurir o legado do pretérito, reconstruindo-o
para o porvir’!8,

Sob esta Otica, ressalte-se, entdo, que a resoluc@o dos casos praticos — dos mais triviais
até os mais dificeis (hard cases)'— advira do resultado de prévia ponderacdo de interesses a luz

da qualificacdo das circunstincias faticas?’

, com vistas a realizagdo de algum valor maior
presente no sistema. Constata-se, nessa toada, que a elaboracdo do ordenamento do caso
concreto revela atividade criativa do magistrado — muito mais complexa do que a mera

subsuncdo do corpo abstrato ao corpo concreto®!. Se, por um lado, essa constru¢io demonstra

organizacgdo social essencial a base do sistema, e os modos de apropriagdo, nomeadamente a posse e a propriedade,
como titulos explicativos da relag@o entre as pessoas sobre as coisas”. (FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do
direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. pp. 12-13). V. também em CARBONNIER, Jean. Derecho
flexible. Madrid: Editorial Tecnos, 1974.

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

18 Prefécio a obra de: FACHIN, Luiz Edson. Op. Cit., p. viii.

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

20 No mesmo sentido, Gustavo Tepedino: “Mesmo quando aparentemente o magistrado aplica somente uma regra,
de linguagem clara e direta, vale-se a rigor de cada uma das normas que convivem unitariamente no ordenamento,
reclamando coeréncia e inter-relacdo normativa; e especialmente dos principios que lhe ddo fundamento,
respeitada a hierarquia constitucional. Por isso, e a despeito da dificuldade em estabelecer a fronteira entre casos
ndo se pode considerar a ponderagdo como expediente constitucional, a ser utilizado em hipdteses extremas,
quando ndo fosse possivel a aplicacdo mecanica das regras, sob pena de se subverter a hierarquia do ordenamento”.
(TEPEDINO, Gustavo. Liberdades, ... p. 5).

21 Objeto de agudas criticas pela doutrina civilista, tal procedimento ignora, a um s6 tempo, (i) a unidade entre a
interpretacdo e a aplicacdo do direito na relagdo entre normatividade e praxe; (ii) a abertura, historicidade e
relatividade do sistema e (iii) a textura aberta da linguagem, em pretensao cientifica de perfei¢ao e definitividade.
Em contram@o, portanto, verifica-se que a qualificac@o dos contratos deve se desenvolver pelo elemento causal, a
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que o juiz deixou de ser la bouche de la loi (a boca-da-lei), preso as amarras da literalidade do
texto legislativo, por outro, pode levar ao arbitrio e a inseguranga juridica, caso a decisdo resulte
(ndo ja da adequada interpretacdo do sistema juridico, mas) da subjetividade do magistrado.
Dai a necessidade de o intérprete se valer de elementos da teoria da argumentacdo para
demonstrar aos destinatdrios da norma”?, de forma clara, detalhada e objetiva, o iter
procedimental percorrido e os parAmetros norteadores da decisdo? a luz da legalidade

constitucional®.

2.1. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Dentre os valores que permeiam o ordenamento atual, sem duivida, assume grande
importancia o principio da dignidade da pessoa humana. Este confere unidade axioldgica a
Constituicao, demonstrando-se como o fundamento méximo da Republica e o vetor central do
sistema. Impde a protecdo integral da pessoa humana, a alcangar todos os setores da ordem
juridica e a valer-se como o fim a que se destina o ordenamento. Por essa razao, consagra-se
como valor no qual a ordem juridica passa a se apoiar e a se constituir, servindo como o
principal critério material para a ponderagdo de interesses quando da colisdo de valores no caso

concreto®.

partir do qual se afere a sintese dos efeitos juridicos essenciais do negdcio celebrado e se individua a disciplina
incidente, sem que se descure do controle axioldgico sobre o ato de autonomia. V. TEPEDINO, Gustavo. O ocaso
da subsuncdo. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. t. II1. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 444.
22'V. MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Reflexdes metodoldgicas: a construgdo do observatério de
jurisprudéncia no dmbito da pesquisa juridica. Revista Brasileira de Direito Civil, vol. 9, 2016, p. 29-30

23 ¢(...) a superagdo da aplicagio mecanica ndo pode funcionar como pretexto para se conferir ao magistrado carta
branca para decidir, de acordo com suas concep¢des pessoais, mediante inovagdo genérica de algum principio
constitucional que ele acredite amparar sua prépria e individual versdo de justica. (...) A constatagdo de que
vivemos em uma era de incertezas e de que o mecanismo de aplicag¢do do Direito e guiado por uma l6gica informal
ndo permite abrir mao da seguranga juridica. A previsibilidade das decisdes judiciais é também uma questdo de
justica, pois decorre da necessdria coeréncia e harmonia que devem caracterizar o sistema. (...) [por isso] a
derrubada do limite externo, formal, que restringia o intérprete — o dogma da subsun¢c@o — ndo significou a
consagra¢do do arbitrio, mas, ao contrdrio, impds um limite interno — metodolégico — a exigéncia de
fundamentagdo (argumentativa) da sentenca”. (MORAES, Maria Celina Bodin de. Do juiz boca-da-lei a lei
segundo a boca-do-juiz: notas sobre a aplicagdo-interpretacdo do direito no inicio do século XXI. Revista de
Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 56, p. 27-28, out./dez., 2013). No mesmo sentido.

2 Dessa forma, o constituinte derivado, a partir da emenda constitucional 45/2004, procurou algar o dever de
fundamentagdo das decisdes judiciais ao patamar constitucional (Art. 93, IX, CF**). Essa exigéncia passou a ser
pressuposto de validade da decisdo, de modo a servir como parametro de controle do exercicio legitimo da
discricionariedade judicial.

2> SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.
p. 196. Ainda, a professora Maria Celina Bodin de Moraes: "(...) O fiel da balan¢a, a medida de ponderacio, o
objetivo a ser alcangado, jd estd determinado, a priori, em favor do conceito de dignidade humana. Somente os
coroldrios, ou subprincipios em relacio 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
ponderacdo”. (MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade da pessoa humana. In: Na medida da
pessoa humana: estudos de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 85).
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A nocdo de dignidade humana como valor inerente de cada individuo tem origem no
cristianismo, de acordo com o postulado de que todos os seres humanos foram criados a imagem
e semelhanca de Deus. Contudo, foram os processos de racionalizacdo e dessacralizacao
ocorridos durante os séculos XVII e XVIII que possibilitaram a constru¢do kantiana de
dignidade fundamentada na autonomia ética do ser humano®. Na sua “Critica da razio
prética””, datada de 1788, Immanuel Kant reassentou a questao da moralidade em novas bases,
resumidas, em ultima instancia, no que ele denominou de "imperativo categérico".

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

Passo adiante, foi apds a Segunda Guerra Mundial que os postulados kantianos vieram
a se consolidar juridicamente. Em virtude das graves crises econdmicas ocorridas na primeira
metade do século XX, as quais mitigaram a politica liberal de ndo intervencionismo estatal e,
principalmente — em razdo dos esforcos para superagao das atrocidades cometidas pelo nazi-

9

fascismo®® — a comunidade internacional passou a se incumbir da tarefa de criar meios

referenciais de protecdo ao ser humano.
Surgiram, assim, variados documentos nacionais e internacionais que delinearam o
conceito e a protecdo da nog¢do de dignidade. Por exemplo, uma das mais emblematicas

declaracdes de direitos humanos®!, a Declaragdo Universal da ONU de 1948, consignou em seu

26 DALSENTER, Thamis. Corpo e autonomia: interpretacdo do art.13 do Cédigo Civil brasileiro a luz da
Constitui¢do Federal de 1988. Rio de Janeiro, 2009. Dissertacio (Mestrado em Direito). Departamento de Direito
da PUC-Rio, p. 48

27 KANT, Immanuel. Critica da razdo prdtica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016;

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade da pessoa humana. In: op. cit., p. 81.

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

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

31 “Como se sabe, o proprio conceito contemporaneo de “direitos humanos” é um fendmeno do pds-guerra. Seu
desenvolvimento € atribuido as violagdes ocorridas na época e a crenca de que parte delas poderia ter sido
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artigo 1° que “todos os seres humanos nascem livres iguais em dignidade e direitos. Dotados
de razdo e consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito e fraternidade". E desde
entdo a ideia de dignidade inerente a0 homem est4 presente®? em todos os diplomas, tratados,
convengdes, assim como na maioria das cartas constitucionais dos Estados democraticos™.
Com efeito, a no¢do de uma protecao real e irrestrita ao ser humano, pautada na dignidade
humana, passou a ganhar expressao juridica de destaque.

No direito brasileiro, apés mais de duas décadas de ditadura militar, a Constitui¢ao
democratica de 1988 explicitou, no seu art. 1°, III, a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da Repitblica. Considerando a sua proeminéncia, proclamou-a entre os principios
fundamentais do sistema’.

Contudo, dada a sua natureza aberta, tal nocdo permite ser ampliada em infinitas
conotacdes, o que, a toda evidéncia, pode trazer riscos de generalizacdo absoluta e
esvaziamento do conceito. Sendo assim, coube a doutrina dar maior densidade juridica ao
termo, tratando-se de forjar molduras ao conceito. O consenso alcancado foi aquele referente a
sua natureza aberta, pelo que qualquer tentativa de conceituacao jamais alcangard a pretensao
de exaurir todas as suas potencialidades®.

Relevante salientar, nesta sede, que, em profundo trabalho sobre o tema, a professora
Maria Celina Bodin de Moraes extraiu dessa concep¢do importante esquema tedrico,

denominado de substrato material da dignidade:

"O substrato material da dignidade deste modo entendido se desdobra em quatro
postulados: (i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como
sujeitos iguais a ele; (ii) merecedores do mesmo respeito a integridade
psicofisica de que ¢é titular; (iii) € dotado da vontade livre, de autodeterminagdo;

prevenida se um sistema de protecdo internacional ji existisse, o que motivou a mobilizacdo em torno da
incipiente ‘Sociedade das nac¢des’ e de sua transformacdo na atual Organizacdo das Nagdes Unidas”. (MORAES,
Maria Celina Bodin de; DALSENTER, Thamis. A autonomia existencial nos atos de disposi¢do do préprio corpo.
Pensar. Fortaleza, v. 19, n. 3, set./out, 2014. p. 789).

32 Nesse sentido, tem-se a Constitui¢do Italiana de 1947 que consignou que "todos os cidaddos tém a mesma
dignidade e sdo iguais perante a lei"; a Lei Fundamental de Bonn, 1949, que seria o primeiro diploma a colocar a
dignidade da pessoa humana "em termos mais incisivos": Art 1, 1 - A dignidade do homem é intangivel. Respeitd-
la e protegé-la é obrigagdo de todos os poderes estatais; A Constituicdo Portuguesa de 1976, que coloca a Portugal
como uma Reptiblica "baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular [...]", seguindo a mesma
linha a Constituicdo Espanhola de 1978. Também a Unido Europeia, na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, consigna a inviolabilidade, o respeito e a prote¢@o a dignidade do ser humano.

33 DALSENTER, Thamis. Op. cit. p. 50.

34Art. 1°. A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoliivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: (...) III - a dignidade da pessoa
humana.

35 “H4 casos em que a dignidade é explicitamente desrespeitada seus mais notérios e frequentes exemplos. Essa
relativa facilidade para categorizar condutas que ferem a nocao de ser humano, como a medida de todas as coisas,
ndo abarca, todas as hipdteses de observancia do principio”. (MORAES, Maria Celina Bodin de; DALSENTER,
Thamis. Op. cit. p. 790).
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(iv) € parte do grupo social, em relacdo ao qual tem garantia de ndo vir a ser
marginalizado. S@o coroldrios desta elaboragdo os principios juridicos da
igualdade, da integridade fisica e moral - psicofisica -, da liberdade e da
solidariedade"®.

Por meio deste esquema, o principio passou a ser fundamentado ndo s6 sobre a 6tica da

137 138

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

Da mesma forma, as liberdades individuais, antes orientadas por uma Otica negativa,
cuja ratio imprimia tdo somente a ndo interven¢cdo do Estado no comportamento individual,
congrega também matiz positiva, cuja esséncia impde a participagdo social e estatal no sentido
de ndo s permitir, mas também de orientar, auxiliar € promover o mais amplo desenvolvimento

da personalidade do sujeito de direito®.

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

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

38 Obrigatoria a referéncia ao magistério de Rui Barbosa, apoiado em Aristételes, na sua Oracdo aos Mogos: "A
regra da igualdade ndo consiste sendo em aquinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam.
Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da igualdade. O
mais sdo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com
igualdade, seria desigualdade flagrante, e nao igualdade real” Disponivel:
http://www.casaruibarbosa.gov.br/dados/DOC/artigos/rui_barbosa/EFCRB_RuiBarbosa Oracao_aos_mocos.pdf.
Acesso em: 20.10.2015.

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

40«A dignidade é dado concreto, aferfvel no atendimento das necessidades que propiciam ao sujeito se desenvolver
com efetiva liberdade — que ndo se apresenta apenas em um ambito formal, mas se baseia, também, na efetiva
presenca de condi¢des materiais de existéncia que assegurem a viabilidade real do exercicio dessa liberdade”
(FACHIN, Luiz Edson; PIANOVSKI, Carlos Eduardo. A dignidade da pessoa no direito contemporaneo: uma
contribui¢do 2 critica da raiz dogmadtica do nepositivismo constitucionalista. Revista Trimestral de Direito Civil.
Rio de Janeiro: Padma, v. 35, p. 108-109, jul./set. 2008).
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Nesta esteira, amplia-se também o conceito juridico de integridade fisica, que passa a
expressar ndo sé a vedagdo a tortura e lesdes corporais, como também o esforco no sentido de
permitir verdadeira autodeterminacdo corporal. Seja por meio da abertura de uma redoma
individual de livre disposi¢do do proprio corpo, seja pela facilitagio de meios que permitam a
construgio do corpo desejado nas suas multiplas e infinitas facetas*!.

A integridade conduz a compreensao de duas categorias insepardaveis: 0 COrpo € a mente.
Passa-se a vé-los de maneira global, a superar a concep¢ao dualista de pessoa, consagrada no
seio da era moderna*?. Chega-se, desse modo, a nocdo mais ampla, denominada de integridade
psicofisica®’.

Por fim, em meio as exigéncias do livre desenvolvimento da personalidade, cumpre
aduzir que estas se concretizam (nao ja em uma conjuntura de isolamento - de acordo com a
figura do mitico homo cldusus, mas sim) a partir de um contexto social, que constroi
e reconstréi a identidade do ser a partir da convivéncia com o outro (alteridade)**.

O principio constitucional da solidariedade prega, desse modo, pelo reconhecimento da
importancia do todo na construgfio da personalidade humana*’. Mais do que um direito, importa
falar num respeito a diferenga, capaz de possibilitar a coexisténcia pacifica das diversas

concepgoes de vida, por meio do reconhecimento do que as distingue e do que as une: no caso,

a igual quota de dignidade de todas as pessoas humanas*®.

#1'V. CICCO, Maria Cristina de. Atos de disposi¢do do préprio corpo entre autonomia e dignidade da pessoa
humana. Civilistica.com. ~ Rio de  Janeiro, n. 2, abr-jun., 2013, pp.1-24.  Disponivel
em: http://civilistica.com/?s=atos+de+disposi%C3%A7 %C3%A30+do+pr%C3%B3prio+corpo.  Acesso em:
28/07/2017,

2V, infra.

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

4 "0 ser humano existe apenas enquanto integrante de uma espécie que precisa de outro(s) para existir (rectius,
coexistir). A concepg¢do outrora dominante teve, longo tempo, o homem como um ser hermeticamente fechado ao
mundo exterior, isolado, solitario em seu mundo interior, como se fosse uma ilha: era o chamado homo clausus.
Esta concepcio foi abandonada em prol da compreensdo a ela oposta, aquela segundo a qual o individuo existe
enquanto em relacdo com outros (o sentido da alteridade) e como o mundo a ele externo." (MORAES, Maria
Celina Bodin de. O principio da solidariedade. In: Op. cit, p. 247). “No homem, a alteridade, que ele tem em
comum com tudo o que existe, e a distin¢do, que ele partilha com tudo o que vive, tornam-se singularidade, e a
pluralidade humana ¢ a paradoxal pluralidade de seres singulares. Essa distin¢@o singular vem a tona no discurso
e na acdo. Através deles, os homens podem-se distinguir-se, ao invés de permanecerem apenas diferentes; a acio
e o discurso sdo os modos pelos quais os seres humanos se manifestam uns aos outros, nio como meros objetos
fisicos, mas enquanto homens” (ARENDT, Hannah. A condi¢cdo humana. Rio de Janeiro: Forense Universitdria,
1993, p. 189).

4 V. BARBOZA, Heloisa Helena. Protegdo dos vulnerdveis na Constitui¢do de 1988: Uma questio de igualdade.
In: Thiago Ferreira Cardoso Neves. (Org.). Direito & Justica Social: por uma sociedade mais justa, livre e
soliddria. Estudos em homenagem ao Professor Sylvio Capanema de Souza. led. Sao Paulo: Editora Atlas, 2013;
46 Ibid. p. 244.
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E, assim, de acordo com essa perspectiva, fez-se da unidade de um fim abstrato uma
pluralidade de meios palpdveis no caso concreto. No particular do direito ao proprio corpo,
situado na esfera de autonomia corporal, tal transformacao permitiu verdadeira ampliacdo de
sua tutela. Diante disso, faz-se mister entender como que se desenvolveu a questdo da
autonomia corporal no dmbito do direito ao préprio corpo e como ela € trabalhada atualmente,
para que, por fim, seja possivel dar um contorno constitucional ao paternalismo juridico, que,

em esséncia, visa justamente a limitar tal prerrogativa.

3. A AUTONOMIA CONTRATUAL E O LEGADO OITOCENTISTA

As vérias dificuldades de se estabelecer os contornos atuais da autonomia existencial
decorrem, substancialmente, da no¢do de autonomia privada delineada pela produgdo juridica
liberal dos séculos XVIII e XIX. A época dos cédigos oitocentistas, a autonomia privada
representava a mais absoluta superacao dos grilhdes absolutistas. Em postura servil ao code de
1804, canone normativo dessa libertacdo, a autonomia se materializava na (aparente)
possibilidade de o individuo isolar-se no ambito da propriedade, do contrato e da familia, para ali
desenvolver o gerenciamento de seu patrimonio da maneira que melhor lhe aprouvesse.

Neste contexto, a vontade encontrava-se nitidamente vinculada a logica patrimonial.
Centralizava-se a tutela, tdo somente, no objeto da transacdo, relegando-se as caracteristicas de
quem se inseria dentro da relagdo juridica. Enquanto tal, o individuo, elemento abstrato do direito
civil tradicional, s6 se via acolhido de tutela juridica quando identificado pela alcunha do sujeito
proprietério, sujeito contratante ou do chefe de familia. Erigia-se, assim, o “individualismo
possessivo”, que condicionava a tutela juridica da pessoa ao papel desempenhado pelo sujeito na
sociedade.

A ideia de autonomia privada, a época, confundia-se essencialmente com a nogdo de
autonomia contratual, expressa como garantia pré-juridica, livre de qualquer restricio ou
condicionamento, que viabilizava a transmissdo de bens e o funcionamento da vida econdomico-
social*’. Concebia-se o conceito como unidade normativa isolada, a ser restringida, apenas, de

forma quantitativa por normas de ordem publica.

47 TEPEDINO, Gustavo. Esbogo de uma classificagio funcional dos atos juridicos. Revista Brasileira de Direito
Civil, v. 1, 2014, pp. 8-38. Disponivel em https://www.ibdcivil.org.br/image/data/revista/volumel/rbdcivil-
volume-1-doutrina_001.pdf;
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Tal esquema, por consequéncia, culminou em verdadeira realidade de
hiperindividualismo. A autonomia privada assumiu notéria postura predatéria, de forma a
revelar-se como o cruel algoz de qualquer emancipacio subjetiva do sujeito ndo proprietario.
Fazia-se da vontade fun¢do destinada unicamente a realiza¢ao patrimonial, de maneira a reduzir
o campo de incidéncia do direito a unicidade da realidade econdmica dominante.

Tudo isso porque a patrimonialidade era erigida como valor em si, algada como principio
fundamental de um sistema que tinha como pressuposto o ideal liberal burgués de circulagdo de
bens e acumulacdo de riquezas sem qualquer ingeréncia estatal. Nesse contexto, aqueles que
estavam a margem deste sistema, sem condicdes financeiras ou qualquer tipo de conhecimento
técnico, acabavam se inserindo dentro destas relacdes nao por conta de uma vontade livre, mas
sim por necessidade, submetendo-se a condi¢des muitas vezes degradantes para sua dignidade.
Quem contratava por necessidade, portanto, nao era livre. Por tais razdes, viu-se que a autonomia
privada, enquanto sustentada exclusivamente pela patrimonialidade, traduzia verdadeira légica

de exclusao e desigualdade fética, o que culminou na sua releitura pela sistemadtica juridica atual.

3.1. O PERFIL FUNCIONAL DA AUTONOMIA PRIVADA

Atualmente, tendo por base a constitucionalizacdo do Direito Civil, o ato de autonomia
encontra-se funcionalizado a dignidade da pessoa humana. Algados os valores existenciais ao
apice do sistema, a autonomia privada se confere redoma de liberdade para que o individuo
realize a emancipacdo de sua personalidade®®. Tutela-se, desse modo, o sujeito de direito,
concretamente considerado pelo que é*.

Com efeito, permite-se afirmar que, a partir do texto Constitucional, toda e qualquer
relacdo juridica em que o sujeito se inserir, seja publica, seja privada, seja patrimonial, seja

extrapatrimonial, terd como norte o fim tnico e exclusivo de protecdo da pessoa humana. Essa

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

4 Neste sentido, Gustavo Tepedino: “Neste renovado direito Civil interpretado a Luz da Constitui¢do, abandona-
se a no¢do de pessoa humana como sujeito de direitos abstrato, andnimo, e cuja importincia se associava
exclusivamente a capacidade patrimonial. Atenta-se, isso sim, para a sua qualificacdo na relacdo juridica concreta
em que se insere, levando-se em considera¢do o valor social da sua atividade. A pessoa humana, portanto,
qualificada de acordo com a sua realidade especifica, e protegida pelo ordenamento segundo seu grau de
vulnerabilidade em concreto, torna-se categoria central no direito contemporaneo.” (TEPEDINO, Gustavo. O
principio da fun¢do social no direito civil contemporaneo. In: NEVES, Thiago Ferreira Cardoso (Coord.). Direito
e justica social, Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 258). V. RODOTA, Stefano. Dal soggetto alla persona. Napoli:
Editoriale Scientifica, 2007;
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mudanca de paradigma, verdadeira personalizacdo do direito civil, rompe com o individualismo
de outrora, de modo a “despatrimonializi-lo”, sem, no entanto, frise-se, trazer no seu bojo o
esvaziamento da tutela dos interesses patrimoniais. Trata-se, na realidade, de apor os direitos
patrimoniais dentro de uma ordem de preferéncia, em que eles, antes um fim em si mesmo,
passam a traduzir instrumentos de realizacio existencial®®.

Para concretizar tal ideia, faz-se necessario analisar as relacdes e os institutos juridicos
com base no perfil funcional®!. Necessdrio assumir que a dignidade humana impde a
funcionalizacdo do sistema, sendo primordial localizar nas situagdes patrimoniais a fungao
existencial por ela revelada.

Ainda, em uma sociedade que defende a coexisténcia harmonica, livre, justa e soliddria,
importa considerar, também, situacdes que vao além da pessoa, cujos efeitos atinjam terceiros
determinados ou indeterminados.

Trata-se das situagdes de (i) eficdcia interpessoal, que ocorrem quando os efeitos
gerados pelo ato de autonomia ultrapassam a esfera juridica de seu titular, vindo a causar lesao
ou ameagca de lesdo a uma ou mais pessoas concretamente identificadas; (ii) e de eficdcia social,
configurada quando o ato de autonomia produz lesdo ou ameaca de lesao a coletividade, ndo se
podendo identificar quem sao os terceiros lesados.

Nessa ordem de ideias, para se determina os limites do ato de autonomia, deve-se
analisd-lo como instrumento juridico dindmico, a luz do seu exercicio concreto e por meio de
juizo de merecimento de tutela®?. Ndo se poderd balizar a vontade apenas por juizos de licitude

ou ilicitude, isto €, por limitagdes quantitativas, de cunho estrutural, mas sim por meio de juizo

%0 Nesta linha, Maria Celina Bodin de Moraes e Thamis Dalsenter afirmam: “Cumpre ressaltar que
despatrimonializar ndo significa esvaziar a carga valorativa da tutela dos interesses patrimoniais, mas sim
funcionalizd-la de modo que sejam asseguradas as condi¢cdes materiais para o desenvolvimento da personalidade.
O perfeito equilibrio dessa nova equacdo depende de uma troca essencial de papeis: a patrimonialidade deixa de
ser um valor em si mesmo, passando a ser um instrumento para a realiza¢do dos interesses pessoais e sociais, de
tal maneira que o personalismo assume o lugar de valor fundamental de todo o ordenamento juridico”. (MORAES,
Maria Celina Bodin de; DALSENTER, Thamis. Op. cit. p. 793).

31 “No ambito dos negécios juridicos, a funcionalizagio da autonomia privada pode ser apreendida ndo apenas sob
esta perspectiva mais conceitual e principiolégica, como também em um viés mais concreto e técnico. A
funcionalizacdo, neste sentido, significa no exame de um fato juridico, privilegiar o perfil funcional — os efeitos
buscados, o fim almejado — em detrimento do perfil meramente estrutural, por aquele € o mais adequado para
individuar os interesses que as partes buscam realizar e tutelar. Ela claramente ndo despreza a andlise da estrutura,
pois esta € ponto de partida para qualquer hermenéutico, mas nao se atém aos elementos componentes do instituto,
indo procurar também nos efeitos buscados, na finalidade perseguida, o regime normativo aplicdvel aquele
negécio”. (KONDER, Carlos Nelson. Contratos conexos: grupos de contratos, redes contratuais e contratos
coligados. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 32).

52 Como ensina Pietro Perlingieri: “Em um ordenamento no qual o Estado ndo assiste passivo a realizagfio dos atos
particulares, mas exprime juizos sobre eles, o ato meramente licito ndo € por si s6 valordvel em termos positivos.
Para receber um juizo positivo, o ato deve ser também merecedor de tutela. [...] ndo basta, portanto, em negativo,
a ndo invasdo de um limite de tutela, mas € necessdrio, em positivo, que o fato possa ser representado como
realizag@o prética da ordem juridica dos valores, como coerente desenvolvimento de premissas sistemdticas
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qualitativo, em cujo objetivo esteja a avaliacdo do merecimento de tutela da vontade, a partir
dos contornos impostos pela dignidade humana e das especificidades do caso concreto.

E, no particular da tutela da autonomia privada contratual, significa dizer que, apds sua
ampliacdo, os tradicionais espacos de liberdade da propriedade, do contrato e da familia deixam
de ser zonas francas imunes aos ditames existenciais ora estabelecidos, apenas se justificando
se, no seio das relacdes juridicas, estiverem sendo realizados os ditames subjetivos e
intersubjetivos almejados quando da escolha de al¢ar a pessoa humana ao vértice do
ordenamento juridico. Assim, impde ao civilista contemporaneo andlise mais complexa e
cirtrgica, vinculada aos valores propostos pelo ordenamento.

Com efeito, ndo se mostra possivel insurgir-se com um discurso unitario acerca da
autonomia privada, como se tal ostentasse viés meramente patrimonial. Deve-se, ao revés,
instituir instrumentos distintos de tutela para os atos de autonomia, a depender do contexto em
que se inserem. Ora podem se situar em relacdes juridicas patrimoniais, ora em existenciais,
ora em situacdes diiplices™. Somado a isso, as vicissitudes da relacdo juridica travada
demonstrar-se-ao distintas em cada caso, de modo que as condi¢des pessoais, econdmicas,
culturais e etc. daqueles que nela se inserem deverao ser levadas em conta para a qualificacdo
e o balizamento do ato.

No tocante a autonomia existencial, cuja esfera de liberdade destina-se ao exercicio de
atributos da pessoa humana, tais como os direitos da personalidade, direitos de familia e etc.,
percebe-se vinculacdo imediata com a dignidade da pessoa humana. Ja no tocante a autonomia
contratual, evidencia-se que esta serd legitima apenas quando se conformar aos imperativos da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade social. Dito de outro modo, dentro das situacdes

patrimoniais, a legitimidade do ato de autonomia terd de realizar necessariamente uma funcao

colocadas no Texto Constitucional. O juizo de valor do ato deve ser expresso a luz dos principios fundamentais
do ordenamento e dos valores que o caracterizam. Por conseguinte, nem todo ato ilicito € merecedor de tutela. A
simples licitude exime, em regra, somente a responsabilidade”. (PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil: ...
pp- 92-93). E, no particular da autonomia privada, segue o autor: “Os chamados limites a autonomia, colocados a
tutela dos contraentes mais frageis, ndo sdo mais externos e excepcionais, mas, antes, internos, na medida em que
sdo expressao do direta do ato e de seu significado constitucional. A atencdo se desloca do dogma da autonomia
ao ato a ser avaliado, ndo s6 isoladamente, mas, no ambito da atividade exercida pelo sujeito. O juizo de valor
deve ser expresso sobre a iniciativa concreta, verificando, em uma visdo procedimental, entre outras coisas, 0
exercicio da iniciativa na concatenacdo dos atos € se 0 ato e os instrumentos usados para alcangar o resultado
perseguido sdo adequados.”.(Ibid. pp. 280-281).

33 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado, e KONDER, Carlos Nelson. Situa¢des juridicas ddplices: controvérsias na
nebulosa fronteira entre patrimonialidade e extrapatrimonialidade. In: TEPEDINO, Gustavo e FACHIN; Luiz
Edson (Coords). Didlogos sobre direito civil, vol. III. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. pp. 3-24.
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social, enquanto que nas existenciais, bastard, consoante a doutrina, apenas a fungdo pessoal
)54

(se a ela puder se atribuir algum tipo de funcao

32. A AUTONOMIA CORPORAL COMO EXPRESSAO DA AUTONOMIA
EXISTENCIAL

Define-se a autonomia corporal como a capacidade de autodeterminagdo da pessoa em
relacdo ao seu proprio corpo>. Trata-se de espécie do género “autonomia existencial” acima
referido. Contudo, durante a vigéncia do Cdédigo Civil de 1916, permeado, sobretudo, pelas
luzes do individualismo liberal oitocentista, ignorava-se o corpo na sua singularidade. Naquela
conjuntura, apenas o Cédigo Penal o tratava como bem juridico singular.

Atualmente, porém, tutela-se o corpo como atributo inerente 2 pessoa humana>®, objeto
de fluxo continuo de mudancas — livre de tabus®’ — e instrumento de suma importincia para a
autorrealizagdo existencial®®. Tal transformagio foi disciplinada no Cédigo Civil de 2002,

dentro do capitulo referente aos direitos da personalidade® (arts. 11 ao 21). Porém, em que pese

3V. TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saiide, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. pp.
146-147.

3 DALSENTER, Thamis. Op. cit., p. 66.

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

57 Na Idade Média, v.g, o tabu envolvendo o uso do corpo foi o caminho para o controle da prépria subjetividade
humana: “As manifestacdes sociais mais ostensivas, assim como as exultagdes mais intimas do corpo, s@o
amplamente reprimidas. E na Idade Média que desaparecem, sobretudo, as termas, o esporte, assim como o teatro
herdado dos gregos e dos romanos. (...) Mulher diabolizada; sexualidade controlada; trabalho manual depreciado;
homossexualidade no principio condenada, depois tolerada e enfim banida; riso e gesticulacdo reprovados;
mdscaras, maquiagem e travestimento condenados; luxdria e gula associadas (...). O corpo é considerado a prisdo
e o veneno da alma. (LE GOFF, Jacques; TRUONG, Nicolas. Uma historia do corpo na idade média. Rio de
Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2006, p. 37). V. Tb. BARBOSA, Maria Raquel; MATOS, Paula Mena; COSTA,
Maria Emilia. Um olhar sobre o corpo: o corpo ontem e hoje. Psicologia & Sociedade, 23(1), a. 2011, pp. 24-34;
38 “Assim, 0 corpo passa a figurar no direito privado de forma completamente distinta: de um lado, um corpo que
ndo podera ser maculado por terceiros, sob pena de reparagdo dos danos sofridos; de outro, passa a ser protegido,
inclusive, das investidas lesivas de seu titular. Isso significa que a integridade psicofisica passa a ser objeto de
tutela civil, e ndo apenas penal, de modo que, se a autolesdo ndo pode sofrer a penalizagdo, deverd, por seu turno,
ser condicionada aos imperativos protetivos da personalidade na esfera civil”. (MORAES, Maria Celina Bodin de;
DALSENTER, Thamis. Op. cit. p. 797).

% Os direitos da personalidade podem ser definidos como os direitos reconhecidos ao individuo, insuscetiveis de
avaliacdo pecunidria, oponiveis a coletividade e ao Estado, os quais expressam um conjunto de atributos inerentes
a pessoa humana e cujo objeto sdo os diversos aspectos do préprio sujeito no seu aspecto, fisico, intelectual e
moral. Para fins de organizacdo podem ser separado em dois grupos, os quais abrangem os (I) direitos a integridade
fisica, englobando o direito a vida, o direito ao préprio corpo e o direito ao caddver; e (II) direitos a integridade
moral, onde se inserem os direitos & honra, a vida privada, a intimidade, a2 imagem, ao nome, dentre outros.
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inédita, ndo se encontra imune a criticas. Mostrar-se-ia leviano crer que um timido rol de 11
artigos pudesse regular in fotum as multiplas e infinitas facetas de um ser individual e plural, a
um sé tempo.

Por isso, os direitos da personalidade, género do qual o direito ao préprio corpo traduz
espécie, nao se resume as disposi¢cdes taxativas do Codigo. Na verdade, a regulacio conferida
pela lei civil encerra rol meramente exemplificativo, especificando os efeitos mais agudos da
personalidade humana nas relagdes civis. Na sua real extensao, tais prerrogativas revelam-se
elésticas, tendentes a abranger um sem numero de hipéteses, muitas vezes ndo previstas (nem
previsiveis) pelo legislador®.

Em decorréncia dessa assertiva, adequado afirmar que os direitos da personalidade ndao
se enclausuram em timidas fattispecies autbnomas e incomunicdveis entre si, tais como
expressas na literalidade do Cddigo Civil. Importante, na verdade, concebé-los como valor,
fragmentado dentro do Cddigo, mas dotado de ductilidade e adaptabilidade a luz do
Ordenamento®!, dada a unidade de protecdo atribuida ao sujeito de direito pelo principio da
dignidade da pessoa humana, cldusula geral de tutela dos direitos da personalidade®?.

Nessa esteira, a personalidade nao se reduz a um elenco de direitos subjetivos tipicos,
tal como o exposto pela lei civil. Na realidade, traduz-se em uma infinidade de situacdes

juridicas subjetivas; ora como um poder juridico, ora como direito potestativo autoridade

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

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

62 ¢(...) a dignidade configura-se como uma clausula geral de promogdo da personalidade, geradora de deveres
positivos e negativos, a qual pressupde que a pessoa seja concebida a partir de uma reflexao multidisciplinar. Isto
é, a dignidade, no papel de principio unificador do ordenamento juridico, impde que o olhar dirigido a pessoa seja
capaz de englobar a integralidade do individuo, levando-se em conta o contexto social, econdmico, cultural e as
necessidades fisicas e psiquicas de cada sujeito”. (MORAES, Maria Celina Bodin de; DALSENTER, Thamis. Op.
cit. p. 784). Ademais, o enunciado 274, aprovado na IV jornada de direito civil: “Art. 11: Os direitos da
personalidade, regulados de maneira nio exaustiva pelo Cédigo Civil, sdo expressdes da cldusula geral de tutela
da pessoa humana, contida no art. 1°, inc. III, da Constitui¢do (principio da dignidade da pessoa humana). Em caso
de colisdo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderacdo”.
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parental, interesse legitimo, faculdade, estado; enfim, qualquer acontecimento ou circunstancia
juridicamente relevante 2 pessoa humana®’.

O art. 11 do cédigo civil, por sua vez, optou por impor resposta radical no tocante a
disposicdo dos direitos da personalidade®. Tomado na sua literalidade, observa-se excessivo
paternalismo sobre a pessoa humana, a ensejar vedagdo até mesmo sobre atos mais comezinhos,
como furar a orelha, praticar artes marciais, etc.

Nao foi, porém, o que pretendeu o legislador. Na realidade, buscou-se proteger a pessoa
humana dos efeitos nocivos da sua propria vontade. Acertou, em parte, ao considerar que os
direitos da personalidade se mostram irrenuncidveis, proibindo que qualquer um possa se
desfazer deles de modo geral e definitivo. Pecou, contudo, ao proibir toda e qualquer limitacdo
voluntdria ao exercicio dos direitos da personalidade. Se, como exposto, a vontade encontra-se
funcionalizada a tutela da pessoa humana, o ordenamento nao pode proibir, em abstrato,
qualquer limita¢do, mas apenas aquela que, na situacao concreta, importe em desconformidade
com os imperativos da dignidade da pessoa humana®.

Nessa esteira, a doutrina cunhou determinados parametros para avaliar o merecimento
de tutela do ato de autonomia praticado. Inicialmente, necessdrio examinar a duragdo (nao
podendo ser perpétua) e o alcance (sendo vedada a rentincia genérica) da disposi¢do. Além
disso, esta deverd se destinar a determinado fim especifico®®, como expressamente delimitado
pelo dispoente, tal como ocorre com a disposicdo da imagem para revistas € campanhas
publicitarias ou como rotineiramente acontece com os participantes de “reality shows”.

Ao lado desses parametros, importante analisar também a intensidade da limitacdo
voluntdria. Avalia-se, nesta sede, o grau de restricdo imposto ao exercicio dos direitos da

personalidade. O sujeito que, por exemplo, decide ir a um show de comédia, abre mao, em

alguma medida, da sua honra e imagem, pois, de um lado, compreende que naquela ocasido

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

%Art. 11. Com exceg¢do dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis €
irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntéria.

65 ¢(...) Ao jurista compete verificar a que interesse a vontade atende em cada situagfo concreta. A ordem juridica
ndo é contra ou a favor da vontade. E simplesmente a favor da realizaco da pessoa, o que pode ou nio corresponder
ao atendimento de sua vontade em cada caso concreto. Se a dignidade humana consiste, como se viu, no préprio
“fundamento da liberdade”, o exercicio dessa liberdade por cada individuo sé deve ser protegido na medida em
que corresponda a tal fundamento. Em outras palavras: a autolimitacdo ao exercicio dos direitos da personalidade
deve ser admitida pela ordem juridica quando atenda genuinamente ao propésito de realizacdo da personalidade
do seu titular. Deve, ao contrdrio, ser repelida sempre que guiada por interesses que nao estdo propria ou
imediatamente voltados a realizacdo da dignidade daquela pessoa”. (SCHREIBER, Anderson. Direitos da
personalidade. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 27)

% Assim, o enunciado 4, aprovado na I Jornada de Direito Civil: “o exercicio dos direitos da personalidade pode
sofrer limitacdo voluntdria, desde que ndo seja permanente nem geral”.
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podera ser alvo das piadas que compdem o espetdculo. Por outro lado, ndo poderd, de modo
algum, sofrer completa humilhacdo perante a plateia.

Por ultimo, o critério da finalidade privilegia por examinar se a autolimitacio esta de
acordo com os interesses do seu titular. Como bem destaca Anderson Schreiber, a ordem
juridica pode admitir que alguém concorde com a insercdo de um chip subcutineo para
controlar suas funcdes vitais ou o monitoramento de sua sadde. Porém, ndo tolera o
consentimento do empregado para inserir o mesmo chip, agora destinado a controlar seu horario
de entrada e saida no ambiente de trabalho®’.

Entdo, diante dessa hermenéutica emancipatdria, o intérprete ndo poderd analisar a
personalidade humana apenas sobre o ponto de vista estrutural, a revelar protecdo meramente
negativa, que prescreva tdo somente prerrogativas abstratas (estdticas) ao sujeito de direito e
meios legais para repelir injustas agressdes (bindmio lesdo/san¢iio)®®. A fun¢io promocional do
direito®® e a analise a partir do merecimento de tutela do ato, ao revés, traduzem grandes
delineadores do dever de promocgao dos direitos da personalidade.

Quanto ao particular do direito ao préprio corpo, este também sofreu diversas mudangas
especificas. Atualmente, tem-se o entendimento de que a adequada construcio da identidade
corporal deve se conformar a partir do ajuste entre corpo e mente, aspectos indissocidveis entre
si. Dessa forma, qualquer restri¢do imposta a autodeterminacao corporal terd de se defrontar
com o Onus argumentativo de, no caso pratico, demonstrar que a disposi¢do ou alteracdo
corporal nao esté realizando a justa adequacao entre fisico e psiquico.

A fragmentacdo do corpo traduz outra profunda transformagdo. No campo da medicina,

as intervencdes estéticas alteram as formas naturais da pessoa’®. As intervencdes desenvolvidas

pela biomedicina transcendem o corpo fisico da pessoa. “Orgaos, tecidos, células, gametas

V. SCHREIBER, Anderson. Op. Cit. p. 28)

% Sobre este ponto, Gustavo Tepedino: “Nem parece suficiente o mecanismo simplesmente repressivo, préprio do
direito penal, de incidéncia normativa limitada aos momentos patoldgicos das relagdes juridicas, no momento em
que ocorre a violacdo do direito, sob a moldura de situa¢des-tipo. A tutela da pessoa humana, além de superar a
perspectiva setorial (direito publico e direito privado), ndo se satisfaz com as técnicas ressarcitdria e repressiva
(bindmio lesdo-sancdo), exigindo ao reverso, instrumentos de promog¢do do homem, considerados em qualquer
situacdo juridica de que participe, contratual ou extracontratual, de direito piblico ou de direito privado”.
(TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. Temas de Direito
Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. pp. 48-49).

9 "(...) no Estado contemporéneo, torna-se cada vez mais frequente o uso das técnicas de encorajamento. T#o logo
comecemos a nos dar conta do uso dessas técnicas, seremos obrigados a abandonar a imagem tradicional do direito
como ordenamento protetor-repressivo. Ao lado desta, uma nova imagem toma forma: a do ordenamento juridico
como ordenamento com fun¢do promocional" (BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo: novos estudos de teoria
do direito. Rio de Janeiro: Manole, 2007, p. 13).

70 RODOTA, Stefano. Transformagdes do corpo. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 19, jul-set/2004, pp. 65-
107;
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podem ser separados do corpo de origem, postos em circulagio e utilizados em outros corpos™’!.

Saliva, impressdes digitais, fios de cabelo, dentre outras partes, constituem nucleo de
informacdes — verdadeiros dados pessoais — que, na mirfade da tecnologia atual, permitem a
identificacdo do cdédigo genético do titular e a utilizacdo para finalidades muitas vezes
desconhecidas ou até mesmo contrdrias aos seus interesses.’?

Observa-se, neste contexto, ambiente propicio, a um sé tempo, para as intervengdes
indevidas sobre o préprio corpo (como espaco privilegiado para o alcance da prépria
identidade), caso ndo se desenvolvam instrumentos de tutela adequados para essa nova gama
de situagdes. Como bem expde Stefano Rodota, “as velhas regras juridicas (...) parecem
inadequadas para os problemas que devem ser enfrentados. Mudou a realidade material que
servia de referéncia da eventual disciplina legislativa™’>.

Pode-se ilustrar o exposto com o caso de John Moore, no qual, por ocasido de tratamento
contra leucemia, em que se lhe retirou o bago, descobriu-se que os tecidos de seu 6rgdo tinham
a peculiar propriedade de produzir substancias antibacterianas e anticancerigenas. Ciente desta
rara condi¢do, a University of California, em cujo centro médico Moore foi operado, patenteou
a referida linha celular, dando origem a produtos dela derivados, em parceria com a sociedade
Genética e Sandoz. Ao saber da atitude da universidade, o paciente ajuizou ac¢do requerendo os
lucros sobre a venda dos medicamentos. Porém, aludida demanda foi julgada improcedente pela
Suprema Corte da California, ao argumento de que, desde a retirada das células, o paciente nao
seria mais proprietario dos bens’*. No Brasil, o caso de Roberta Jamilly Martins Costa ganhou
repercussdo. Ao deixar guimbas de cigarro na delegacia onde prestou depoimento, teve a sua
saliva utilizada para a realizacdo de exame de DNA contra a sua expressa manifestagdo. O
exame confirmou a auséncia de qualquer vinculo bioldgico entre a jovem e sua suposta mae,
Vilma, também acusada de sequestrar o menino Pedrinho em episédio amplamente noticiado

no inicio dos anos 20007,

7T RODOTA, Stefano. Transformagdes do corpo. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 19, jul-set/2004, p. 91.

72 Cf. SCHIOCCET, Taysa. Acesso as informagdes genéticas humanas e direitos da personalidade: impactos sobre
o consentimento informado. Civilistica.com. Rio de Janeiro, n. 1, jul-set, 2012, pp. 1-18. Disponivel
em: http://civilistica.com/acesso-as-informacoes-geneticas/. Acesso em: 28/07/2017.

3 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigildncia: a privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
52.

74 Nada obstante, a Suprema Corte da Califérnia reconheceu a possibilidade de indenizagdo pela quebra de
confianca entre médico e paciente. V. Moore vs Regents of the University of California, Supreme Court of
California, 51 Cal. 3d 120, 09.07.1990.

75 Cf. KONDER, Carlos Nelson; BODIN DE MORAES, Maria Celina. Dilemas de direito Civil-Constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 309.
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Outro caso célebre foi o da cantora Gloria Trevi. Detida no Brasil, por conta de acusacdo
de corrup¢do no México, seu pais de origem, a cantora foi levada a carceragem da Policia
Federal, onde acabou engravidando enquanto aguardava a extradi¢do, embora nao se lhe tenha
concedido o direito de receber visitas intimas’®. O acontecimento foi objeto de intensa
divulgacdo e especulacdo pela midia, sobretudo em razdo de a cantora ter recusado a realizagao
do exame de DNA. Todavia, durante o parto, teve sua placenta coletada para a posterior
realizacdo do exame, apds autorizagdo concedida pelo STF.

Tais casos bem ilustram que, ao lado do corpo material, insepardvel a propria pessoa, o
individuo também titulariza informacdes que se perdem no ambiente social, por intermédio de
partes que continuamente se destacam do corpo fisico. Como se ilustrou, o acesso as
informacdes genéticas pode ser obtido de inimeras maneiras, de modo que, sobretudo neste
particular, o individuo nao mais possui controle amplo sobre os dados que lhe dizem respeito.
A luz do avanco da biotecnologia atual, a pessoa, por onde passa, deixa rastros. O corpo, sob
uma dimensdo eletronica, passa a assumir dimensdo global, distribuindo-se no espaco’’.
Inexoravel.

Neste contexto, necessario advertir que as partes destacadas do corpo — seja a saliva
presente na guimba de cigarro, seja um 6rgao extraido em cirurgia — compdem, a um sé tempo,
atributos que dizem respeito a integridade psicofisica e conjunto de informacdes genéticas
atinentes a privacidade da pessoa humana. Impde-se, portanto, a incidéncia de tutela
qualitativamente diferenciada aquela conferida as situacdes patrimoniais. Por exemplo, a
qualificag¢do dos fragmentos do corpo como coisas moveis abandonadas (res derelicta) — muito
utilizada por quem almeja fazer uso inconsentido destes atributos — amesquinharia a tutela da
pessoa humana. Reduzir-se-iam predicados existenciais do individuo a logica proprietdria e a
teoria dos bens, a cuja concepg¢do atribui-se racionalidade forjada para disciplinar relacdes
patrimoniais.

Ademais, deve-se entender que as transformacdes sobre o corpo, apesar de especificas,
podem significar alteracdo de suma importancia para o proprio eu. A intensidade da mudanga
nao pode ser analisada por meio de um critério quantitativo. Muitas vezes, a mera mudanca de
fragmento pontual do corpo pode se revelar muito mais devastador para a subjetividade do
individuo do que determinada transformagdo tida como de grande monta para os olhos

externos’®. Busca-se, nesta sede, critério de legitimacdo qualitativa, com vistas a se analisar a

76 V. SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 40-41.
"7 Cf. RODOTA, Stefano. Dal soggetto alla persona. Napoli: Editoriale Scientifica, 2007, p. 173.
8 RODOTA, Stefano. La vita e la regole: tra diritto e non diritto. Milano: Feltrinelli, 2006, p 56.
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legitimidade da autonomia corporal com base no que a mudanca significa para a pessoa
humana, no interior de sua subjetividade.

Do mesmo modo, diante do direito a diferenca, ndo se vislumbra possivel se pré-
constituir no¢ao tnica de corpo, externa ao sujeito de direito. Em verdade, coexistem dentro da
sociedade um sem nimero de ideais corporais que merecem, na medida de sua desigualdade,
tutela isondmica do ordenamento juridico. O corpo demonstra-se, entdo, importante meio para
a constru¢do de diferentes subjetividades, que coexistem e inter-relacionam-se entre si.
Privilegia-se, assim, o respeito integral sobre a pessoa humana, de maneira a voltar a autonomia
corporal para a tutela de sujeito singular, construido a partir do amplo dominio sobre sua
integridade psicofisica e delineador de um corpo que lhe permita chegar ao seu ideal de vida
digna”.

Todavia, tome-se cuidado para nao se fazer da liberdade uma volta ao dogma da vontade
individual, alheia 2 nocdo de alteridade. A luz da dignidade da pessoa humana, a autonomia
privada tem de ser conciliada, em primeiro lugar, com o direito das outras pessoas a idéntica
quota de liberdade, e, além disso, com outros valores igualmente caros ao Estado Democrético
de Direito, tais como a solidariedade e a seguranca juridica®’. Se a autonomia privada fosse
absoluta, toda lei que determinasse ou proibisse qualquer a¢cdo humana seria inconstitucional.
O poder de policia estatal e a forca ordenadora do direito se encontrariam dardejados. Estar-se-
ia fadado a volta a um estado inicial, de anarquia, em que acabaria prevalecendo sempre a
vontade do mais forte. Portanto, inevitdvel que o Estado intervenha em certas hipdteses para
restringir a autonomia corporal em prol da protecdo de terceiros ou da prépria pessoa. Passa-

se, pois, ao estudo do paternalismo juridico.

V. RODOTA, Stefano. Tecnologie e diritti. Bologna: 11 Mulino, 1995, 128.

80 Trata-se do didlogo entre autonomia publica e privada, assim exposto pelo prof. Daniel Sarmento, segundo as
licdes de Habermas: “Jiirgen Habermas propds uma saida intermedidria para a questdo da relagado entre liberdades
individuais e soberania popular. Para ele, ndo ha que se falar em primazia de nenhuma delas. O herdeiro da Escola
de Frankfurt procura, na verdade, estabelecer uma conexdo intima entre os direitos individuais e a soberania
popular, afirmando que ambos sdo igualmente essenciais a legitimacdo do Direito Moderno, no contexto de um
mundo ‘desencantado’, onde, diante do pluralismo, ndo é mais possivel, nem mesmo no seio das sociedades
nacionais, fundamentar a obrigatoriedade das normas em valores substantivos, nem muito menos pela forca. Esta
legitimagdo, para ele, deve ser buscada num procedimento discursivo de formacdo do direito positivo, realizado
sem coer¢des, no qual todos os afetados tenham iguais possibilidades de participar, e de serem, assim, elaborados.
Nesta linha, as liberdades individuais, bem como outros direitos fundamentais que ele enuncia, afiguram-se
essenciais para viabilizar a possibilidade deste procedimento discursivo, do qual resultard a produg@o de um direito
legitimo”. (SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
p- 180).
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4. 0 PATERNALISMO JURIDICO: CONCEITO E ESPECIES

Neste tépico, desloca-se o presente estudo para a analise do Paternalismo Juridico®'.
Nas palavras de Gerald Dworkin, o paternalismo traduz “interferéncia na liberdade de acdo do
individuo, justificada por razdes que se referem exclusivamente ao bem-estar, ao beneficio, a
felicidade, as necessidades, aos interesses ou valores da pessoa coagida”gz. Este conceito é
género do qual decorrem diversas espécies, tais como o paternalismo médico, o paternalismo
politico, o paternalismo benevolente, expressdo da relagdo entre pais e filhos, e o paternalismo
juridico®’.

Dentre as diversidades de espécies, buscar-se-a aprofundar o entendimento do conceito

de paternalismo juridico. Segundo Leticia Martel e Luis Roberto Barroso:

“O paternalismo juridico é um principio que justifica a constri¢do de um direito
de liberdade (geral ou especifico), autorizando o emprego da coercdo, da
proibi¢do, do ndo reconhecimento juridico de atos ou de mecanismos andlogos,
para a protecdo do individuo contra comportamentos préprios auto infligidos ou
consentidos, sem contar com o endosso atual dos que sdo destinatdrios da
medida”.

Trata-se de intervengdo que “(i) envolve uma ablagdo juridica de posi¢des subjetivas

do(s) direito(s) de liberdade de um individuo ou grupo contra a sua vontade”®*; e “(ii) visa a

proteger o proprio individuo que tem seu direito de liberdade constrito, ou seja, o que justifica
a ablaciio é a protecdo do individuo em relagfio a seus préprios comportamentos”®>.

Quanto as espécies, pode-se categorizar o paternalismo juridico em quatro tipologias de
acordo com o fim a que se destina. O paternalismo fraco enquadra-se nas hipdteses de

individuos ou grupos tidos como incapazes, nas quais hd razdes para concluir que o

81“Sdo institutos afins: a) o moralismo juridico: a.1) em sentido estrito: pode ser justificado para o Estado proibir
uma conduta por ser ela inerentemente imoral, mesmo que nio cause nem dano nem ofensa a terceiros; a.2) em
sentido amplo: pode ser justificado para o Estado proibir condutas que causem mal aos outros, sem que causem
dano ou ofensa; b) o principio do beneficio aos demais; € justificado ao Estado proibir certas condutas quando a
proibi¢@o for provavelmente necessdria para a producio de algum beneficio a terceiros; c) o perfeccionismo: é
justificado ao Estado proibir condutas que sdo provavelmente necessdrias para o aprimoramento do carater dos
individuos (para que eles se tornem moralmente mais elevados); d) o moralismo juridico paternalista: o principio
refere-se a manutengdo de um ambiente moral em uma sociedade politica, ou seja, que uma sociedade, mesmo
liberal, deve preservar a ideia de ‘um mundo moralmente melhor’”. (BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia
de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia individual no final da vida, p.48.Disponivel em:
http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista50/Revista50_19.pdf. Acesso em: 30/06/2013).

82 DWORKIN, Gerald. Paternalismo. TheMonist, v. 56, n. 1, jan.de 1972, p.65.

8 DALSENTER, Thamis. Op. cit., p.68.

8 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Op. cit., p.11

8Ibid.
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discernimento para tomar decisdes ndo se mostra pleno, tais como criangas € pessoas com
transtornos mentais severos. Da mesma forma, adequa-se a situacdes nas quais se julga
necessario intervir, dada a divida sobre a capacidade ou ndo do agente para praticar o ato.
Colhem-se os seguintes exemplos: (i) a acdo que visa a afastar a ameaca de que uma conduta
involuntdria resulte em situacdes nao benéficas ao sujeito como, por exemplo, impedir que o
viciado em alucinégenos se jogue pela janela e (ii) a acdo que visa a tirar a pessoa da frente de
um 6nibus mesmo sem saber se ela deseja levar a vida a termo®.

Define-se o paternalismo, por outro lado, como a interven¢do aplicada a pessoas
plenamente capazes e informadas sobre os riscos de sua conduta. Liga-se as hipéteses de atos
objetivamente prejudiciais aos individuos, mas mesmo assim praticados. Busca-se intervir
sobre os chamados atos acriticos, por exemplo, decorrentes de uma suposta fraqueza de
vontade do agente. E, tradicionalmente, desenvolvem-se a partir de politicas publicas como (i)
campanhas de combate ao fumo, leis que proibem o fumo em lugares fechados (ii) leis que
determinam indices de consumo alcodlico compativeis com a dire¢do de veiculos automotivos
(iii) leis que restringem o porte de armas (iv) leis que impdem a vacinagdo obrigatéria (v) e
politicas publicas que determinam o controle intenso de doencgas®’.

O Paternalismo puro ocorre quando o individuo ou grupo que tem sua liberdade
constrita se confunde com aquele cujo bem é pretendido. A obrigacdo sobre o uso de cinto de
seguranca, por exemplo, traduz hipétese de paternalismo puro, uma vez que a restricdo da
liberdade tem por fim o bem das préprias pessoas obrigadas a cumprirem a determinagao.

O paternalismo impuro, a seu turno, confirma-se quando os individuos ou grupos que
tém sua liberdade constrita ndo se identificam exatamente com aqueles cujo bem se promove
pela medida. Os protegidos podem incluir o grupo, sem constituir sua totalidade. Neste sentido,
proibir a fabricacao de cigarros, para proteger a saide dos fumantes importa em paternalismo
impuro, pois os fabricantes teriam sua atividade restringida com o objetivo de se tutelar a saide

dos consumidores de tabaco®®.

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

8 V.CARVALHO, Gisele Mendes. Delitos relativos a prostituigdo no Cédigo Penal Brasileiro: protegdo da
dignidade humana ou paternalismo juridico?Ciéncias Penais. Sdo Paulo, v. 12, jan./jun. 2010. p.189.
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Esssas tipologias se mostraram muito importantes para conduzir a um consenso no que
toca a aceitacdo do paternalismo fraco, dada a sua aplicac@o a individuos cuja habilidade para
tomar decisdes, é (ou estd), por razdes plausiveis®®, diminuidas ou ausentes”’.

Quanto as outras espécies de paternalismo, o consenso ja nao se mostra tdo amplo. Ha
argumetos, de um lado, que assinalam que o paternalismo juridico, nas suas modalidades forte,
pura e impura, revela-se benéfico ao bem estar do individuo e da sociedade. De outro lado,
sustenta-se que tal interven¢do demonstra-se avessa aos ditames do Estado Democrético de

Direito.

4.1. ARGUMENTOS PRO E CONTRA O PATERNALISMO: ENTRE A DIGNIDADE
COMO AUTONOMIA E A DIGNIDADE COMO HETERONOMIA

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

(a) o paternalismo juridico desconsidera ou oferece pouca importincia a liberdade
individual;

(b) o paternalismo juridico niio se coaduna com o fato do pluralismo°!;

(c) o argumento paternalista possui um carater ad infinutum que o torna demasiadamente
arriscado;

(d) ndo ha possibilidade de se definir objetivamente um bem e, por vezes, quando ha,

sua imposi¢ao pode levar a uma domesticagdo de corpos e mentes;

8Ernesto Garzén Valdés justifica o paternalismo quando tais medidas atuem no sentido de diminuir uma real
desigualdade. Segundo ele, todo individuo possui competéncias basicas (Cb) para a vida cotidiana e competéncias
especificas (Cr), para questdes que envolvam uma maior complexidade. A falta de (Cb) é condicdo justificadora
para o paternalismo juridico nos seguintes casos: a) Quando os elementos relevantes da situagdo sdo ignorados ou
desconhecidos; b) quando sua forca de vontade € tdo reduzida que impede sua capacidade de decidir; ¢) quando as
faculdades mentais estdo permanente ou temporariamente reduzidas por alguma razdo; d) quando se estd sob
coacdo ou ameaga; e) quando alguém, sabendo da importancia de determinado bem, ndo deseja colocd-lo em
perigo, mas se nega a usar dos meios necessarios para salvaguarda-los. Nestes casos, quem apresenta uma carencia
de (Cb), deve ser considerado incompetente bésico (Ib), o que o coloca numa igualdade negativa, que pode ser
tempordria ou permanente, setorial ou total. Esta (Ib), para existir, deve ser determinada por fundamentos
objetivos, calcados em relacdes causais seguras. Ademais, a interven¢do em (Ib) s6 sera justificada se houver um
intuito benevolente e destinado a superé-lo, na medida do possivel. (VALDES, Ernesto Garzén. ;Eseticamente
justificable el paternalismo juridico?Doxa: cuadernos de filosofia del derecho: Universidad de Alicante. Espanha,
n.5, 1988, pp.166-167. Tradugdo livre).

% MARTEL, Leticia de Campos Velho. Op. cit., p. 17.

91 Segundo Gisele Cittadino, o pluralismo é uma “concepgdo vinculada 2 figura do individuo, enquanto ser capaz
de agir segundo a sua concepg¢do sobre vida digna. (...). Importa ressaltar, entretanto, que a ideia de pluralismo nao
se restringe a diversidade das concepcdes individuais sobre a vida digna que caracteriza a sociedade moderna. O
pluralismo possui uma outra dimensao, que estd associada ndo a diversidade das concepg¢des individuais sobre o
bem, mas a existéncia de uma pluralidade de identidades sociais, que sdo especificas culturalmente e tnicas do
ponto de vista histérico. (CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia
constitucional contemporanea. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 85).
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(e) o paternalismo juridico € demasiadamente aberto ao desvio € a0 mau uso;
(f) o paternalismo juridico impede que os individuos sejam tratados como sujeitos

morais iguais®>.

Nesta linha, destacam-se fundamentos que privilegiam o conceito de dignidade como
autonomia. Esta concep¢do, avessa ao paternalismo juridico, pde em destaque os subprincipios
da liberdade e da igualdade® e se orienta por quatro aspectos essenciais, a saber: (i) capacidade
de autodeterminacdo; (ii) condi¢des para o exercicio de autodeterminagdo; (iii) universalidade
e (iv) ineréncia da dignidade ao ser humano®*.

Em sintese, a capacidade de autodeterminagdo privilegia o direito de o individuo
desenvolver livremente a propria personalidade. Dotado de capacidade, o sujeito de direito se
encontra apto a autodeterminagio, a tracar planos de vida e realizd-los sempre que incidirem
sobre decisdes de sua prépria vida, tais como religido, casamento, ocupacgdes ou outras opgoes
personalissimas que ndo violem direitos de terceiros.

O segundo item contempla a no¢do ja desenvolvida acerca das liberdades positivas, ao
evidenciar a necessidade de atuacdo promocional do Estado sobre a pessoa, garantindo-lhe um

%, instrumental ao desempenho da

minimo existencial. A defesa de um “patriménio minimo”
autonomia, visa a assegurar condi¢des econdmicas, educacionais e psicofisicas bésicas para a
livre concretizacao dos planos individuais de vida.

Por ultimo, o terceiro e quarto aspectos, universalidade e ineréncia, situam-se na mesma
ambiéncia. O cunho ontolégico da dignidade (seu cardter inerente e intrinseco a todo ser
humano) impde o viés universal de respeito e promocao da pessoa. Significa dizer, entdo, que
a dignidade deve ser conferida a todas as pessoas, independentemente de sua condi¢@o nacional,

cultural, social, econdmica, religiosa ou étnica, de modo que a contingéncia espaco-temporal e

92 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Op. cit., p.18.

93 Através desta passagem, pode-se notar a correlagio entre o conceito de dignidade como autonomia e os
principios da liberdade e igualdade: “Segundo Deryck Beyleveld e Roger Brownsword, a constru¢io da dignidade
como autonomia compde-se de um aspectos substantivo e de um aspecto formal. O aspecto formal da dignidade é
“articulado como um direito geral, tido por cada ser humano, ao respeito (a sua dignidade) pelos outros seres
humanos. Esse direito (de ser tratado como alguém que possui valor) pode ser esquematizado: (i) Um direito de
ser respeitado como alguém que pertence a classe dos seres humanos, isto €, como alguém que possui as
capacidades distintivas de ser humano; (ii) Um direito (negativo) contra intervengdes alheias indesejadas que sdo
danosas as condic¢des ou as circunstancias que sdo essenciais para que alguém flores¢a como um humano; e (iii)
Um direito (positivo) a auxilio e assisténcia para assegurar as circunstincias e as condi¢des para que alguém
floresca como ser humano (BEYLEVELD, Deryck; BROWNSWORD, Roger apud MARTEL, Leticia. Direitos
fundamentais indisponiveis: os limites e os padrdes do consentimento para a autolimitagcdo do direito fundamental
a vida. Rio de Janeiro, 2010. Tese de Doutorado em Direito ptblico. Departamento de Direito da UERJ, p. 48).
% BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Op. cit.,pp. 38-39.

9 Sobre o desenvolvimento do conceito de “patrimdnio minimo” v. FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do
Patriménio Minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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a contingéncia entre pessoas (como mais ou menos dignas) representam uma afronta para a
dignidade®®.

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

) Sua ndo-adogdo implica o descaso aos concidadaos, representando a quebra de
vinculos que deveriam unir as pessoas em uma sociedade politica;

(>i1) (i1) € possivel identificar um carater objetivo de bem, seja ele fisico, econdmico
ou psicoldgico, ou, ainda, quanto aquilo que pode tornar as pessoas mais felizes
e auxilid-las a obter seus interesses. [sso torna ndo apenas vidvel que a sociedade
politica busque a protecdo dos individuos ou grupos, mas também determina
uma de suas fungdes;

(iii))  (iii) o paternalismo juridico, na medida em que busca o bem dos individuos,
incrementa a utilidade (prazer, felicidade, auséncia de dor, bem-estar...), ou seja,
atende a pressupostos utilitdrios;

(iv)  (iv) existem inimeras medidas juridicas paternalistas nas sociedades politicas

atuais, cuja plausibilidade é aceita”’.

Nota-se que tais argumentos expressam valores de cunho comunitdrio. Nesta
perspectiva, o ideal de vida digna ndo parte do enfoque sobre a tutela do individuo, mas sim de
padrao social construido externamente ao sujeito, aliado ao interesse publico, a0 bem comum,
aos bons costumes, dentre outros. Da mesma forma, por meio deste marco tipicamente
utilitarista busca-se justificar a intervencdo paternalista sob o fundamento de que este traria a
maximizacao dos critérios gerais de bem estar e prazer. Privilegia-se, nesta 6tica, a preservacao
de valores sociais, tidos como os mais adequados para o bem estar individual.

Neste diapasao, passa-se da ideia de dignidade como autonomia, para a concep¢ao de
dignidade como heteronomia. O primado da liberdade se esvai para dar lugar ao discurso
paternalista, por meio do qual se visa frear a autonomia, obstando escolhas que possam
comprometer valores socialmente consolidados. Isso significa, pois, que a dignidade como
heteronomia, expressdo do discurso paternalista, fulcra-se no ideal de que o bem social se
sobrepde a liberdade individual, ensejando o cerceamento sobre o ato de autonomia mesmo na

hipétese em que o sujeito desconsidera a indignidade do resultado de suas escolhas®®.

% BARROSO, Luis Roberto, MARTEL, Leticia de Campos Velho. Op. cit., p. 40
9"MARTEL, Leticia de Campos Velho. O paternalismo juridico... pp. 17-18.
% MARTEL, Leticia. Direitos fundamentais indisponiveis..., p. 173.
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Desta forma, surge novamente a duvida: como fixar pardmetros para verificar a
legitimidade ou nao das intervencdes juridicas dentro da redoma da autonomia corporal? Se,
aparentemente, tanto a autonomia quanto o paternalismo congregam interesses
constitucionalmente garantidos — sejam calcados no ideal de maximiza¢ao do bem estar social,
sejam baseados na protecao de direitos individuais — como concilid-los quando colidirem no
caso concreto?

Inicialmente, cabe afirmar que as situagdes que se referem a vida privada do individuo,
de cujo fundamento extrai-se a autonomia da pessoa humana, possuem prote¢ao constitucional
mais intensa, porquanto consideradas indispensdveis para a vida humana digna®. Desta forma,
no caso de colis@o entre autodeterminagdo corporal e paternalismo juridico, a liberdade, no
plano abstrato, terd um peso maior do que o discurso intervencionista. Deve-se levar em
consideragdo que a tendéncia do ordenamento serd a de tutelar as liberdades individuais com
maior afinco, pondo o discurso intervencionista em segundo plano, presente apenas em
hipéteses excepcionais'®.

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

Dado este reconhecimento, a conformacao de ambas as situacdes, em concreto, traduz
o desafio diuturno do intérprete. Deve-se respeitar o sujeito de direito, sem prejudicar o
convivio harmodnico das diversas “espécies de sujeitos singulares” no dmbito social, tendo a

nog¢do de que nenhuma delas pode ser ignorada na consecugdo dos objetivos constitucionais.

9 “No que tange 2s situacdes pessoais, como aquelas que se referem a vida privada do sujeito — como, por exemplo,
a liberdade de crenga, de associacdo, de profissdo, de pensamento —, considera-se haver uma protecio
constitucional reforcada, porque, sob o prisma da Constitui¢do, estes direitos sdo indispensdveis para a vida
humana com dignidade. Significa dizer que as a¢des humanas que envolvem as escolhas de carater existencial sdo
protegidas de modo mais intenso pela ordem constitucional”. (MORAES, Maria Celina Bodin de. Uma aplicagdo
do principio da liberdade. In: Op. cit., p.190).

100 «“Ao paternalismo, contido na méxima segundo a qual “as pessoas devem ser protegidas de si préprias”, deve
ser oposta a presungdo que vigora nas sociedades democréticas: a liberdade de escolha acerca do préprio destino
ndo pode ser exce¢do”. (MORAES, Maria Celina Bodin de. Ampliando os direitos da personalidade. In: Op. cit.,
p-135).
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5. OS PARAMETROS DO ART. 13 DO CODIGO CIVIL: DIMINUICAO
PERMANENTE DA INTEGRIDADE FiSICA, EXIGENCIA MEDICA E BONS
COSTUMES

O artigo 13 do Cddigo Civil utiliza trés parametros para disciplinar os atos de disposi¢cdo
do préprio corpo: a diminui¢do permanente a integridade fisica e os bons costumes, que
definem a ilicitude do ato, e a exigéncia médica, que autoriza o ato quando em afronta aos
outros dois critérios!?!. Diante de termos tdo vagos e de dificil aplicabilidade, impde-se
interpretd-los a luz dos ditames constitucionais, a fim de que o artigo ora analisado se revele
um campo de promogdo da personalidade.

Inicia-se com a andlise do termo “diminuicdo permanente da integridade fisica”. Como
exposto, a autonomia corporal se orienta pelo principio da integridade psicofisica, que congrega
a unidade de tutela entre corpo e mente. Deve-se entrever, portanto, a insuficiéncia da andlise
literal do dispositivo, que apenas consigna a protecao do corpo no seu viés fisico. Parece mais
adequado, assim, interpretar o dispositivo no sentido de proibir a disposi¢do que traga
permanentemente uma dissonancia entre o ideal de bem estar fisico e psiquico da pessoa
humana.

Ademais, tal critério se encontra objeto de criticas, pois permite a interpretacio, a
contrario sensu, de que todos os atos de disposi¢cdo ndo permanentes estariam autorizados.
Estes, contudo, nao podem se revelar legitimos em qualquer situacdo. Deve-se conjugar tal
parametro com aqueles extraidos pela doutrina a partir da interpretagao do art. 11 do Cddigo
Civil. Ao magistrado, portanto, cumprird examinar ndo sO a extensdo da disposicao
(permanente ou ndo permanente), mas também a duragdo, a intensidade e, sobretudo, a
finalidade perseguida com a autolimitacdo corporal.

Quanto a questao da exigéncia médica, esta assume posicdo de relevancia, devendo ser
considerada, em tese, hierarquicamente superior aos demais critérios. Nao se trata, contudo, de
“patologizar” a disposi¢@o corporal, nem de elevar a exigéncia médica a um patamar superior
— como um critério absoluto —, imune a qualquer avaliacdo ética ou juridica. Deve-se, ao revés,
interpretar o termo com certa flexibilidade, abrindo-o ao didlogo com outros ramos da ciéncia,

para que, desse modo, possa verdadeiramente ser um instrumento de acesso aos fins

101Art. 13. Salvo por exigéncia médica, € defeso o ato de disposigdo do préprio corpo, quando importar diminuigio
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.
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terapéuticos almejados pelo individuo!®2.

Deve-se assinalar, ainda, que, em razdo da
consolidagcdo da concepg¢do unitdria do corpo, a expressdo “exigéncia médica” contida no art.
13 passou a se referir tanto ao bem-estar fisico quanto ao bem-estar psiquico do disponente,
conforme o enunciado n° 6 da I Jornada de Direito Civil'®,

Quanto a questdo dos bons costumes, deve-se salientar que, atualmente, o conceito
diverge sobremaneira daquele historicamente empregado. Usualmente, o termo se mostrava util
para diferenciar os comportamentos tolerdveis daqueles a serem reprimidos. Dotada de alto
grau de abstracdo e calcada num discurso extremamente paternalista, tal concep¢do servia a
sustentacdo do aparelho coercitivo social em detrimento dos valores minoritérios.

A sexualidade, por sua vez, foi uma das manifestacdes corporais mais massacradas pela
tradicional 16gica dos bons costumes. Como assinalado, fazia-se do corpo verdadeiro tabu,
aprendendo-lhe em um modelo definido externamente pela sociedade, dentro do qual a busca
do sexo por mero prazer, a homossexualidade (o “invertido”), a prostituicdo, dentre outras
manifestagcdes, encontrava-se marginalizadas, contrérias ao bem-estar social.

No passado, os bons costumes associavam corpo a religido, o que sucedia na
demonizacdo de manifestacdes sexuais contrarias aos dogmas religiosos, associados a
concepcdo dualista da pessoa - cingida em corpo e espirito — a qual resultava na ideia de
inviolabilidade sacra do corpo como instrumento para realizacio de sua missdo na terra'!®.
Como reflexo dessa ordem, tais comportamentos chegavam a ser criminalizados ou, quando
menos, tratados como verdadeiras doengas, a serem aniquiladas pela repressao da biopolitica

105

constituida'™”. Em unido de esforcos, os discursos médico e juridico faziam dos bons costumes

102 Anote-se a critica de Caio Mario da Silva Pereira, o qual afirma que a redago do art. 13 “peca de uma incorre¢do
técnica. O médico jamais impde ou exige a disposi¢do do corpo. O que se pretende enunciar é que pode ser
necessdria, por indicagdo médica, a extracdo ou retirada de uma parte do corpo. (PEREIRA, Caio Mdrio da Silva.
Instituicées de Direito Civil: Introducdo ao direito civil. Teoria geral de direito civil. 24* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, pp. 209-210).

103 “Art. 13: A expressdo “exigéncia médica” contida no art. 13 refere-se tanto ao bem-estar fisico quanto ao bem-
estar psiquico do disponente”.

104 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Céddigo Civil
Interpretado conforme a Constituicdo da Reptiblica. V. 1. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 36

105 “Nessa perspectiva, os principais tipos pervertidos sexuais eram: 1) os espinaes, idiotas completos, cuja pratica
perversa era o onanismo, ‘tal € esta idiota estragada, esgotada, indiferente a tudo que o cerca, que se entrega a uma
masturbacdo desenfreada apés 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 crian¢ca 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 comecavam um onanismo reciproco, chegando posteriormente a pederastia”. Os médicos
legistas consideram estes individuos como verdadeiros alienados’ ou degenerados hereditarios. Essa inversao seria
ou congénita ou devida a depravacdo moral, a perversidade. Completavam esse quadro de ‘loucos sexuais, 0s
sadicos, masoquistas, erotdmanos, paraliticos, vesanicos, epilépticos, idiotas e débeis, exibicionistas e fetichistas”.
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evidente poder de policia constituido primordialmente para limitar os espacos de liberdade
existencial que representassem um perigo aos valores morais compartilhados pelo
conservadorismo vigente.

Atualmente, porém, considerado 4 luz da dignidade humana, os bons costumes
adquirem funcdo diversa daquela outrora consolidada. Trata-se de reconhecer na referida no¢ao
o sentido de moralidade assegurado pela Constituicio de 1988!%. Como j4 exposto, a Ciéncia
Juridica, a0 mesmo tempo em que aberta aos anseios sociais, traduz também uma ciéncia
ordenadora e promocional, voltada para o regramento da vida social. Sendo assim, o carater
regulador do sistema ndo pode se fechar as multifacetas da sociedade para abarcar tdo somente
o discurso paternalista da moral majoritaria.

Cumpre, desse modo, rechacar a dependéncia do direito a moral (rectius, a moraliza¢ao
do direito), porquanto nem todo o padrao moral dominante compartilhado em sociedade serd
necessariamente um valor juridicamente protegido, dado o caréter pluralista do sistema, cuja
tutela se volta para todos os sujeitos, de igual forma, sem qualquer preferéncia aprioristica.
Cumpre afirmar, portanto, que a moralidade assegurada pelo sistema serd somente a parcela
internalizada pelos principios constitucionais — expressdes normativas dos valores
compartilhados pela sociedade que ultrapassam limites setoriais de dado grupo. Em outras
palavras, considerar-se-a a “moral constitucional” tdo somente aquela assegurada pelo principio
da dignidade da pessoa humana, algcado ao dpice axioldgico do sistema juridico pelo préprio
poder constituinte origindrio, expressao direta da vontade soberana do povo como um todo.

Neste raciocinio, considerando-se que o conceito de bons costumes representa um
conjunto de valores morais, deve-se assumir que tal serd preenchido tao somente pelo conjunto
da moral social absorvida pelo sistema!?’. Desse modo, afasta-se qualquer nogiio de bons
costumes afeita a legitimar a coercdo legal do status quo social. Da sua radiografia deve-se
entrever valores de cunho pluralista, voltados, como ja cedigo, para a abertura de fronteiras que

incluam e tutelem de igual forma os diferentes sujeitos que numa sociedade (con)vivem.

(MAZZIEIRO, Jodo Batista. Sexualidade criminalizada: prostituicdo, lenocinio e outros delitos — Sdo Paulo
1870/1920. Revista Brasileira de Historia. Sdo Paulo, v. 18, n. 35, p. 247-285, 1998). V. BARBOZA, Heloisa
Helena. A pessoa na era da biopolitica: autonomia, corpo e subjetividade. Cadernos IHU ideias, v. 194, 2013, pp.
3-20;

106 DALSENTER, Thamis. Op. cit., p. 107.

107“Em uma sociedade plural, que protege constitucionalmente os mais diversos estilos de vida e preconiza a
tolerancia e a ndo discriminacdo, torna-se tarefa de dificil justificagdo a proibi¢do de atos individuais que nao
atinjam terceiro, sob o fundamento da viola¢do dos “bons costumes”. Um dispositivo proibitivo desse jaez poderia
violar os preceitos constitucionais que garantem a livre expressao da identidade e a inviolabilidade. O termo “bons
costumes”, portanto, deve ser entendido em consondncia com os fundamentos e os objetivos da Republica,
especialmente o principio da dignidade da pessoa humana. (TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena;
MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 37).
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Isso significa reconhecer um certo cardter paternalista aos bons costumes, como
parametro limitador da autonomia corporal, sem torna-lo, em contrapartida, obstdculo ao livre
desenvolvimento da personalidade. Trata-se de entendé-lo como limitagdao que s6 se mostrara
legitima em hip6teses excepcionais, quando, no caso concreto, apos a ponderagao de interesses,
o ato de disposi¢ao se mostrar desarrazoado frente aos valores constitucionais ora estabelecidos.

Em trabalho sobre o tema, Thamis Dalsenter sustenta que o instituto consiste em
clausula geral, tendo a finalidade de “permitir e ampliar a incidéncia dos valores constitucionais
por meio da liberdade que a incerteza semantica confere ao intérprete”!%®. Por tal razdo, a
tentativa de defini¢do aprioristica de seu conteudo viria a contrariar a estrutura (de clausula
geral) e a fungdo (de concretiza¢ido dos valores constitucionais)!® do conceito em questdo. E
desse modo, tertium non datur: ou o conceito, ao perder sua funcionalidade, cairia como letra

morta no artigo 13 do Cédigo Civil''%;

ou a eficdcia pratica dos bons costumes, como termo
objetivamente aprecidvel, se veria condicionada a predeterminacio rigida e abstrata dos atos
legitimos e ilegitimos de disposi¢do corporal. Tal, sem didvida, contraria a no¢do de dignidade
humana como valor aberto e afeito a tutela das mais diversas concep¢des de vida digna. A
indeterminabilidade objetiva do termo concretiza a funcionalidade do conceito no bojo do
sistema, de sorte a lhe permitir atuar como a conexao entre a tdbua axioldgica constitucional e
a matéria regida na legislacdo infraconstitucional.'!!

De forma mais detida, no esfor¢o de delimitacdo de seu ambito de incidéncia, a autora
explica que, ao contrdrio da boa-fé e da funcao social, os bons costumes atuam como elemento
limitador da autonomia privada extrapatrimonial e, mais especificamente (consoante o artigo
13 do Cdédigo Civil), da autonomia corporal. Por essa razao, prossegue a autora, considerando

que situacdes juridicas existenciais ndo comportam limites internos, inexistindo subordina¢@o

a qualquer tipo de finalidade social, os bons costumes se restringiriam a incidir sobre os atos de

108 DALSENTER, Thamis. Bons costumes no direito civil brasileiro. Sao Paulo: Almedina, 2007, p. 131.

109 Cf. BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fung@o: novos estudos de teoria do direito. Rio de Janeiro: Manole,
2007.

10 F ¢ justamente o que atualmente vem acontecendo. Diante do reconhecimento de que os bons costumes se
revelam, a priori, como um conceito que traz para o direito a manutencdo de um status quo - embebido no
conservadorismo - ele vem perdendo sua aplicabilidade pratica, sendo tratado como verdadeiro termo nao escrito
no artigo em questao.

111 Cf. DALSENTER, Thamis. Bons costumes no direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Almedina, 2007, p. 170. “O
legislador atual procura associar a seus enunciados genéricos prescricdes de contetido completamente diverso em
relacdo aos modelos tradicionalmente reservados as normas juridicas. Cuida-se de normas que ndo prescrevem
uma certa conduta mas, simplesmente, definem valores e pardmetros hermenéuticos. Servem assim como ponto
de referéncia interpretativo e oferecem ao intérprete os critérios axioldgicos e os limites para a aplicacdo das
demais disposi¢des normativas”. (TEPEDINO, Gustavo. Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte
geral do Cédigo Civil de 2002. In: (Coord.). O Codigo Civil na perspectiva Civil-Constitucional — Parte
Geral. Rio de Janeiro: Renovar, 2013, p. 5).
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autonomia corporal de eficicia interpessoal e social. Em suma, os bons costumes atuariam
como limites externos aos atos de disposi¢cdo corporal, incidindo para proteger os interesses
existenciais juridicamente relevantes de terceiros afetados pelo ato.

Passa-se, ao final, ao exame de casos praticos que bem representam o embate entre

paternalismo e autonomia.

5.1. A QUESTAO DOS TRANSEXUAIS

A cirurgia de mudanca de sexo por muito tempo foi proibida no Brasil. Chegou-se ao
extremo de indiciar por lesdo corporal o médico que se dispusesse a realizd-la, tal como ocorreu
no famoso caso do Dr. Roberto Farina.''> Em 1997, porém, o Conselho Federal de Medicina
mudou sua orientacdo ao aprovar a Resolucdo 1.482/1997, revogada pela Resolugdo
1.652/2002, atualmente substituida pela Resolucdo 1955/2010''*. E desde aquele ano o
conselho vem permitindo a cirurgia em casos de diagndstico de disforia de género, isto €, nas
hipdteses em que a pessoa se encontra em situagdo de incompatibilidade entre o sexo psiquico
e aquele que apresenta biologicamente!'.

A resolucdo CFM 2955/2010 também disciplina o procedimento para a realizacdo da
cirurgia. Segundo tal regulamentacdo, o paciente deve ser levado ao acompanhamento de
equipe multidisciplinar constituida por médico psiquiatra, cirurgido, endocrinologista,

psicélogo e assistente social'!'> durante o periodo de dois anos, antes da realizacdo da cirurgia.

112 “Q cirurgido pldstico Dr. Roberto Farina foi denunciado pelo Ministério Ptblico como infrator do artigo 129.
§2°, III do Cdédigo Penal, pela realizacdo de cirurgia de reversdo sexual, em 1978 (Processo n® 799/76, 17* Vara
Criminal de Sao Paulo). O médico foi condenado a dois anos de reclusio, em primeira instancia, e absolvido, por
dois votos contra um, em instdncia superior. (CHAVES, Antonio. Direito a vida e ao préprio corpo:
intersexualidade, transexualidade, transplantes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. pp. 140 e ss).

113 A resolugdo 1955/2010 prevé, no seu art. 3° “que a defini¢do de transexualismo obedecerd, no minimo, aos
critérios abaixo enumerados: 1) Desconforto com o sexo anatdmico natural; 2) Desejo expresso de eliminar os
genitais, perder as caracteristicas primdrias e secunddrias do préprio sexo e ganhar as do sexo oposto; 3)
Permanéncia desses distirbios de forma continua e consistente por, no minimo, dois anos; 4) Auséncia de outros
transtornos mentais”. Onde se 1€ “Auséncia de outros transtornos mentais”’, leia-se “Auséncia de transtornos
mentais”.

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

115 Resolugdo CFM 1652/2002 - Art. 4° Que a selegdo dos pacientes para cirurgia de transgenitalismo obedecerd a
avaliacdo de equipe multidisciplinar constituida por médico psiquiatra, cirurgido, endocrinologista, psicélogo e
assistente social, obedecendo aos critérios abaixo definidos, apds, no minimo, dois anos de acompanhamento
conjunto: 1) Diagndstico médico de transgenitalismo; 2) Maior de 21 (vinte e um) anos; 3) Auséncia de
caracterfsticas fisicas inapropriadas para a cirurgia. Art. 7° Deve ser praticado o consentimento livre e esclarecido.
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Trata-se, neste caso, de conduta consentanea ao principio do consentimento informado

e da razoabilidade''®

. Ao estatuir procedimento formal prévio para a realizacdo da cirurgia, que
vise a informar e a trabalhar o psicolégico do paciente, a resolugdo compde tanto os interesses
do paciente quanto aqueles de cunho paternalista, os quais buscam interferir na esfera de
autonomia privada, em prol da sua prote¢do. Se, de um lado, demonstra que a proibicao de
plano nao traduz a solu¢do adequada para os casos de disforia de género, de outro, ndo deixa a
realizacdo da cirurgia a mercé apenas da simples vontade do paciente. Tem-se, assim, solucao
que privilegia a autonomia corporal da pessoa humana, sem esquecer a necessidade de se impor
procedimentalizacdo singular ao caso em andlise, dado o impacto que a cirurgia de
transgenitalizacdo causa em sua personalidade.

Ademais, evidencie-se que, se, de um lado, a cirurgia traz a extirpacdo definitiva do
orgdo genital, por outro, afora a finalidade terapéutica do ato, requisito autorizativo do art. 13,
CC, ha o ganho da identidade sexual desejada, trazendo verdadeira compatibilizacdo do sexo
psiquico e do bioldgico, de modo a salvaguardar a promogao da autodeterminacdo corporal.
Essa orientacao, portanto, encontra guarida no direito patrio.

Diversamente, porém, a 4* camara civel do TIMG, entendeu que o pedido de autorizagao
judicial para a realizacdo de cirurgia de transgenitalizacido seria juridicamente impossivel.
Apesar de o acérddo ndo ser recente, datado de 2005, vé-se que ele foi fundamentado com base
no art. 13 do Cédigo Civil e na resolucio CFM 1652/2002, 4 época em vigor. Inicialmente,
extrai-se da decisdo que a cirurgia de transgenitalizagdo nao se enquadraria dentro do termo

“exigéncia médica”, o qual autoriza o ato de disposi¢io do préprio corpo!'’. Ademais, a

116 vV, CORREA, Adriana Espindola. Consentimento livre e esclarecido: o corpo objeto de relagdes juridicas.
Florianépolis: Conceito Editorial, 2010; v. TEPEDINO, Gustavo. La ragionevolezza nell’esperienza brasiliana.
Rassegna di diritto civile, v. 2, 2017, p. 660

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

A decisdo interpretou o dispositivo legal de forma literal. Segundo a 16gica desenvolvida
no acérddo, na inexisténcia de disciplina legal que expressamente reja a cirurgia de
transgenitalizacdo, ndo se mostra possivel autoriza-la. Consoante a decisdo, valeria dizer, entdo,
que a emancipagdo da personalidade da pessoa humana, nesta hipétese, se encontraria a mercé
da existéncia de texto legal que expressamente a autorize.

A discussao, todavia, envolve a interpretacdo do sistema juridico, sob perspectiva
sistemadtica, em cujo dpice situa-se a Constituicao federal, fundamentada pelo principio da
dignidade da pessoa humana. Com base nesta Otica, a qual parece ser a mais adequada, a
cirurgia de transgenitalizagdo jamais poderia ser considerada juridicamente impossivel.

Acerca do direito a retificagdo do registro civil do transexual, de acordo com a nova
op¢ao sexual e novo nome desejado, diversas controvérsias encontram-se pujantes. Argumenta-
se que eventual modificacdo poderia trazer inseguranca juridica, a violar o principio da
intangibilidade do registro, além do fato de a cirurgia ndo alterar os 6rgdos internos do paciente,
trazendo, segundo critérios biolégicos, a modificacdo do seu sexo'!®,

Parece melhor, contudo, sustentar que a realiza¢ao da dignidade do transexual se inicia
com a cirurgia e se finaliza com a alterac¢do do registro civil. Nada mais contraditério do que se
autorizar a operacdo, de um lado, e impedir a mudanca de nome, de outro. Aprisiona-se o
individuo a um sexo que, de fato, ndo € o seu, inserindo-o dentro de uma situagcdo vexatoria
perene, que propiciard chacotas diuturnas, sem prejuizo da eterna contradi¢do entre a identidade
sexual e o registro civil. Portanto, a situa¢do do individuo deve ser plenamente revestida de
protecdo, em todas as suas fases, tanto no tocante a cirurgia, quanto no que tange a mudancga de

registro civil. Todas as etapas se mostram integrantes de uma mesma realidade, que tem por

imprescritivel, ¢ imutavel. (...)A falta de lei que disponha sobre a pleiteada ficcao juridica da identidade biolégica
impede ao juiz alterar o estado individual, que € imutdvel, inaliendvel e imprescritivel. (TIMG, 4% CC, Ap. Civ.,
1.0672.04.150614-4/001, Rel. Des. Almeida Melo, julg. 12.05.2005).

118 Neste sentido, o famoso caso de Luis Roberto Gambine Moreira, conhecido como Roberta Close: “Registro
civil. Retificagdo de sexo. Prenome. Cirurgia de ablagdo da genitdlia masculina, considerada mutiladora, nio tem
o conddo de transformacdo de sexo. Problema de engenharia genética inafastdvel. Prevaléncia do sexo natural
sobre o psicoldgico. Sexo ndo € opg¢do, mas determinismo bioldgico, estabelecido na fase da gestacdo. Apelo
provido”. (TJRJ, Ap. Civel, proc. n. 1993.001.04425, 8* C.C, rel. Des. Luiz Carlos Guimaraes). Com 0 mesmo
teor: (TJRJ, 8* C.C., Ap. Civ. 1993.001.06617, Rel. Des. Geraldo Batista, julg. 18.03.1997); (TJRJ, Ap. Civel n°
597156728, 3* Cam. Civel, rel. des. Tael Jodo Selistre, j. em 18/12/1997);
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finalidade a tutela integral da dignidade humana. Com a proibic¢do da retificagdo do registro h4,
sem duvidas, a parada bruta de uma travessia ainda em curso, a revelar prejuizo muito maior a
dignidade do individuo do que & seguranca juridica''.

Na esteira de tal entendimento, deve-se destacar julgado paradigma, decidido pelo
STJ.'? Em recurso especial, interposto por Clauderson de Paula Viana, pugnou-se pela
retificacdo do registro de nascimento civil, para que dele passasse a constar o prenome
“Patricia”, bem como a modificagdo do sexo “masculino” para “feminino”, apds realizada a
cirurgia de transgenitalizacdo. Com supedaneo na dignidade da pessoa humana e nos principios
da bioética, o tribunal acolheu o pedido do recorrente, ao argumento de que o registro deveria
estar em compasso com sua identidade psicossocial e morfoldgica, pois, apds a cirurgia, em
tudo se assemelhava com o sexo feminino. Buscou-se reconhecer a verdade real por ele
vivenciada e refletida para a sociedade, a fim de evitar recorrente estado de anomalia, olvidando
o reconhecimento do direito de viver dignamente. Argumentou-se que a alteracdo de sexo se
mostra tdo importante quanto a adequacgao cirurgica, porquanto € desta um desdobramento, e a
ultima etapa de um processo em que se busca assegurar o exercicio pleno da identidade sexual
da pessoa humana.

Ressalte-se, por fim, que o discurso intervencionista, baseado na defesa da seguranca
juridica e do principio da imutabilidade do registro, vem sendo paulatinamente afastado pela

jurisprudéncia, inclusive quando ainda nio tiver sido realizada a cirurgia'!.

119 Agsim, FACHIN, Luiz Edson. O Corpo do registro no registro do corpo; Mudanga de nome e sexo sem cirurgia
de redesignagdo. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 1, 2014, pp. 39-65. Disponivel
em https://www.ibdcivil.org.br/image/data/revista/volume1/rbdcivil-volume-1-doutrina_002.pdf;

1208TJ, 3* T., Resp. 1008398, Rel., Ministra Nancy Andrighi, julg. Em 15.10.2009, publ. DJe 18.11.2009. No
mesmo sentido: (STJ, SE 1.058, Rel. Min. Barros Monteiro, julg. 15.08.2006); (TJRS, 7* C.C., Ap. Civ.
70018911594, Rel. Des. Sergio Fernando de Vasconcellos Chaves, julg. 25.04.2007); (TISP, 5° C. Secédo de Direito
Civil, Ap. Civ. N* 165.157.4/5, Rel. Des. Boris Kauffmann, julg. 22.03.2001);

121 Apelacdo civel. Retificacdo do registro civil. Transexualismo. Alteracdo do género. Auséncia de cirurgia de
redesignacio sexual ou transgenitalizagdo. Possibilidade. O sexo € fisico-bioldgico, caracterizado pela presenca
de aparelho genital e outras caracteristicas que diferenciam os seres humanos entre machos e fémeas, além da
presenca do codigo genético que, igualmente, determina a constitui¢io do sexo - cromossomas XX e XY. O género,
por sua vez, refere-se ao aspecto psicossocial, ou seja, como o individuo se sente e se comporta frente aos padrdes
estabelecidos como femininos e masculinos a partir do substrato fisico-biolégico. E um modo de organizagio de
modelos que sdo transmitidos tendo em vista as estruturas sociais e as relacdes que se estabelecem entre os sexos.
Considerando que o género prepondera sobre o sexo, identificando-se o individuo transexual com o género oposto
ao seu sexo biolégico e cromossdmico, impde-se a retificagdo do registro civil, independentemente da realizacio
de cirurgia de redesignag@o sexual ou transgenitaliza¢do, porquanto deve espelhar a forma como o individuo se
V€, se comporta e € visto socialmente. Apelagdao Provida, por maioria. (TJRS, 7* CC, Ap. Civ., 70065879033, Rel.
Des., LiselenaSchifino Robles Ribeiro, julg. 26.08.2015). No mesmo sentido, TIDF, 4* T., Ap. Civ, 0015087-
28.2013.8.07.0015, Rel. Des. Cruz Macedo, julg. 10.12.2014; TISP, 10° CDPriv., Ap. Civ., 0013934-
31.2011.8.26.0037, julg. 23.09.2014; TJRJ, 17* CC, Rel Des. Edson Aguiar de Vasconcelos, julg. 12.03.2014
TIBA, 5* CC, Ap. Civ., 0368330-41.2012.8.05.0001, Rel. Des. Marcia Borges Faria, julg. 22.10.2013; TJPR, 12°
CC, Ap. Civ., 0350969-5, Rel. Des. Rafael Augusto Cassetari, julg 04.07.2007.
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Por todo exposto, pode-se notar que, neste particular, a defesa em prol da tutela da
integridade psicofisica da pessoa humana encontra-se em estigio bastante avancado. A
operacdo de transgenitalizacdo, atualmente, mostra-se amplamente aceita pela doutrina e
jurisprudéncia haja vista a sua plena compatibilidade com as exigéncias do art. 13 do Cédigo
Civil e com a Constitui¢do Federal. Quanto a mudanca no registro civil, esta também deve ser

um direito assegurado ao transexual.

5.2. TINA GORJANC E O DNA DE ALEXANDER MCQUEEN

Recentemente, no ambito da moda, vem se observando o desenvolvimento de uma
inusitada tecnologia. No seu projeto de mestrado na Central Saint Martins, em Londres, Tina
Gorjanc desenvolveu linha de roupas e acessdrias a partir do DNA de Alexander McQueen,
famoso estilista ja falecido. O projeto se iniciou com o cultivo do material genético extraido do
cabelo de Alexander, tendo sido aplicado posteriormente em uma cultura de células que se
transformaram no tecido da pele. Atualmente, a designer vem buscando o patenteamento da
tecnologia.'??

Afora a exigéncia de consentimento livre e esclarecido do de cujus para a submissdo a
tal estudo, como ja tangenciado, bem se ilustra como uma mesma estrutura (isto €, as roupas
confeccionadas) pode possuir tragos funcionais distintos. De um lado, o enfoque pode se
debrucar sobre o vestudrio, produto do estudo desenvolvido pela estilista, cuja funcdo encontra-
se orientada pela dindmica das situacdes patrimoniais. De outro lado, caso a investigacao se
foque no conteddo da coisa confeccionada, observar-se-a4 bem juridico de carater existencial,
consistente na pele do doador, que poderia, diante do desenvolvimento de tecnologia adequada
para tal, se afigurar fonte de ampla gama de informacdes genéticas, de maneira a merecer
protecao diferenciada pelo ordenamento.

Sob esta logica, frise-se que a protecao juridica conferida aos bens méveis propriamente
ditos (por intermédio da fungdo social e da boa-fé, por exemplo) adequa-se a tutela empreendida
sobre objetos avalidveis economicamente que na escala de valores elencada pelo legislador
constituinte sucede as situagdes existenciais, tendo fun¢do (que melhor se adequa ao
ordenamento juridico) instrumental a realizacao existencial da pessoa humana. Repita-se uma

vez mais: as situagdes patrimoniais, para cuja tutela se volta tradicionalmente a disciplina das

122 Disponivel em: https://www.dezeen.com/2016/07/11/pure-human-tina-gorjanc-leather-fashion-design-central-
saint-martins/. Acesso em: 28/07/2017.
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coisas moveis, consagram apenas mediatamente a dignidade da pessoa humana. J4 a protecdo
direcionada as partes destacadas se orienta pela protecdo afeita as situacOes juridicas
existenciais. Neste particular, ndo se alude a instrumentalizacdo nem a valora¢do pecunidria.
Basta, conforme tangenciado pela doutrina, a funcdo pessoal. Significa dizer, assim, que a
realizacdo das préprias aspiracOes e valores, segundo o projeto de vida individual, pode
concretizar imediatamente a dignidade da pessoa humana.'?* Por tal motivo, mostra-se
imprescindivel, para uma adequada tutela nesta sede, o desenvolvimento de uma teoria geral
dos bens existenciais — ainda pouco explorada pela doutrina contemporanea — e distinta daquela
concebida pela parte geral do Cédigo Civil.

Por essa razdo, a qualificacao juridica conferida sobre o vestudrio vai variar, a depender
da utilizacao de seu titular. Quando a finalidade se destinar a confec¢do e alienacdo de roupa
(por parte do alienante) ou da utilizagdo como vestudrio (por parte do adquirente) atrair-se-a
l6gica afeita as situagOes patrimoniais. A alienac@o da coisa, suscetivel de avaliagdo econdmica,
e sua caracterizacdo como res derelicta caso seja abandonada, por exemplo, ndo sofrerdo, a
priori, maiores 6bices. Além disso, privilegiar-se-4 a confianca despertada na relagdo juridica
entre alienante e comprador na relacdo juridica obrigacional, a luz da boa-fé objetiva, dado o
desenvolvimento de situacdo patrimonial'®*. De outro giro, caso o individuo, a partir de
tecnologia adequada, utilize-se da coisa para acessar e se apropriar das informagdes relativas
ao material genético ali contido, ver-se-a que os instrumentos de protecdo, como ja destacado,
serdo diversos. Nesta sede, somente o consentimento expresso do doador destinado a tal
finalidade (respeitados os limites axioldgicos sobre a disposicao de atributos existenciais), para
cuja interpretacdo se volta orientacdo de indole restritiva, seria capaz de permitir que
determinada pessoa acessasse e utilizasse os dados genéticos ali presentes.

Busca-se esclarecer, a partir destas reflexdes, que a titularidade sobre o vestudrio nao
importa em permissivo para que o proprietario utilize a coisa da forma que melhor lhe aprouver,
sem a incidéncia de qualquer controle de merecimento de tutela. Deve-se avaliar a fun¢do do
bem, dentro da concreta regulamentacdo de interesses, a fim de que atributos inerentes a

personalidade humana sejam valorados segundo a preeminéncia imposta pelo legislador

123 Cf., TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; KONDER, Carlos Nelson. Situacdes juridicas diplices: controvérsias
na nebulosa fronteira entre patrimonialidade e extrapatrimonialidade. In: TEPEDINO, Gustavo e FACHIN; Luiz
Edson (coords). Didlogos sobre direito civil, v. III. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 3-24

124 Cf. VALVERDE TERRA, Aline de Miranda; LEMOS PEREIRA, Paula Moura Francesconi de.
Consideragdes acerca do estatuto juridico do corpo humano. Revista dos Tribunais, v. 952, fev. 2015, pp. 37-58;
SOUZA, Sylvio Capanema de. Direito das Obrigacdes Vicios do Ato Juridico Teoria das Nulidades. Rio de
Janeiro: espaco juridico, 2005.
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constituinte.'?® Cuida-se de evitar com que a propriedade da roupa, ordinariamente destinada a
servir como vestudrio, se preste como escusa para o proprietdrio praticar ato de autonomia
incompativel com a funcao concreta do bem. Se, de um lado, ndo cabe ao ordenamento vedar a
doagdo da pele post mortem para a confec¢ao de vestudrio, a revelar indevido paternalismo, de
outro, cabe ao sistema juridico balizar a utiliza¢do da coisa pelo adquirente (rectius, qualificar

o bem) de acordo com finalidade a que se destina a luz da Constituicao.

6. CONCLUSOES

Ao final deste trabalho, que se construiu necessariamente sob um viés analitico, chega-
se agora a compilagdo das principais ideias desenvolvidas sobre o tema:
1. O principio da dignidade da pessoa humana (Art. 1°, III, CF) se apresenta como o fiel
da balanca, como o fim a ser perquirido pela ponderacdo de interesses. A dignidade humana
confere verdadeiro “personalismo” ao Direito Civil, redefinindo os seus institutos, tal como a
autonomia privada.
2. A autonomia corporal, por sua vez, entendida como a capacidade de autodeterminacao
sobre o corpo, € espécie do género autonomia existencial. A partir da superacdo da visao
dualista de corpo e espirito, ambos se fundiram em concepc¢do unitdria, em que passam a se
constituir como componentes indivisiveis da pessoa humana, e, portanto, dignos de igual tutela.
3. O direito ao corpo — expressao da autonomia corporal — concretiza-se no bojo de uma
complexidade de situagdes subjetivas que podem se apresentar ora como poder juridico, ora
como direito potestativo, dentre outras. Deve ser encarado como um conceito aberto, que se
encontra presente em um sem nimero de situagdes ndo previstas pelo legislador, tendo como
norte a dignidade da pessoa humana.
4. A intervencgao paternalista na liberdade de ac¢do do individuo se baseia, em certa medida,
em argumentos utilitaristas, que visam a promover o bem-estar social e a felicidade do
individuo coagido. Os argumentos contrdrios ao paternalismo se fundam na ideia de
preponderancia dos principios da liberdade e igualdade. Firmam-se na defesa da dignidade

como autonomia, que se pauta em quatro critérios essenciais, quais sejam: (i) capacidade de

125 Cf., TEPEDINO, Gustavo. Livro (eletronico) e o perfil funcional dos bens juridicos na experiéncia brasileira.

Disponivel
em:http://www.tepedino.adv.br/wpp/wpcontent/uploads/2017/07/Livro_eletronico_perfil_funcional_bens_juridic
os_experiencia_brasileira.pdf. Acesso em: 28/07/2017 e FRAZAO, Ana; TEPEDINO, Gustavo. STF acerta ao
qualificar bens juridicos por seu aspecto funcional. Disponivel em:http://www.conjur.com.br/2017-abr-03/stf-
acerta-qualificar-bens-juridicos-aspecto-funcional. Acesso em: 28/07/2017.
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autodeterminacdo individual; (i1) defesa de condi¢des para o exercicio da autodeterminacao;
(ii1) universalidade; (iv) ineréncia da dignidade do ser humano. De outra banda, os argumentos
favordveis ao paternalismo se relacionam a nocao de dignidade como heteronomia. Neste viés,
busca-se construir um ideal de vida digna sob a 6tica externa ao sujeito, de acordo com padrdes
consolidados socialmente.
5. Impde-se a interpretagdo do artigo 13 do Cdédigo Civil sob a égide da legalidade
constitucional. Diante da contemporanea tutela sobre o corpo, observa-se que o dispositivo, ao
se utilizar do termo “integridade fisica”, alberga tdo somente os aspectos fisicos da pessoa
humana. Cabe, portanto, com base em interpretacdo sistematico-axioldgica, apta a privilegiar a
protecdo conferida pela Constitui¢do, compreender que o termo utilizado pelo legislador visa a
tutelar a integridade psicofisica do titular. A exigéncia de consentimento médico, por sua vez,
consiste, na verdade, em manifestacdo de especialista, na qual se aponta que o ato de disposi¢cao
possui finalidade terapéutica, sendo mais um elemento em favor do merecimento de tutela da
disposi¢do sobre o corpo. Os bons costumes, de igual modo, devem atuar como um limite
externo ao ato de autonomia existencial, quando o exercicio da liberdade importar em violagcao
a direito existencial de terceiro.
6. Na hipétese dos transexuais, o discurso intervencionista ndo ganha forca. A operacao de
transgenitalizacdo € amplamente aceita atualmente, haja vista a sua plena compatibilidade com
as exigéncias do art. 13 do Cddigo Civil e com a Constitui¢ao. Quanto a mudanga no registro
civil, esta também deve ser um direito assegurado ao transexual. A compatibiliza¢do entre o
seu perfil fisico e psiquico s se perfaz por completo ap6s a retificagdo do registro. Em relagao
ao caso de Tina Gorjanc, o intérprete devera analisar qual a fun¢do que o bem desempenha no
ajuste contratual, a fim de que instrumentos qualitativamente adequados incidam sobre a
relacdo travada.

As conclusdes acima sintetizadas demonstram a complexidade do tema enfrentado.
Como se pode notar, apesar da ressignificacdo dos institutos tradicionais de direito civil e do
desenvolvimento de variados parametros compartilhados em sede doutrindria, o caminho no €
facil nem cristalino. A resposta tnica para a multiplicidade de dilemas existenciais continua a
ser (e sempre serd) inexistente. A solu¢do “ideal”, sem duvida, demonstra-se uma eterna
travessia em curso. Por isso, a ciéncia juridica, em geral, e o direito civil, em particular, a partir
das demandas atuais e porvindouras, antes de se preocuparem com a congregacdo de um
arcabouco tedrico que apenas dé uma resposta definitiva e objetiva para o dilema existencial
em foco, devem garantir a presenga, no bojo de quaisquer das possiveis solu¢des aventadas,

elemento comum: o respeito a pessoa humana como medida de todas as coisas.
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